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مصاع الفقاف 


من تقربر محث الاستاذ الا كبر ية الله العضامى ال ماج السيد 
أو القاعم الموسوي الحولي 


لۇلغە 


الجزء الرابع 


س الجر احم 


لدی رب الما صان اللا عیاش ف اكا الین مورت 
بات الائ لانم امین الیم الین وید هن سنن الول مل شا یانام 
رسالاعلاء وا ناض لمرن معط با لی الم ف اعرا شرا رر NS‏ 
علا مار ولمم اومن طلعر هل 9ء ا س الفاضل المت ی 
حمق الر کی كناسلا عبیالز ارز اچ على النریزی ا رداغ فض لاسا 
راع در ربل وسهر اللا ی ف قر راما تی اف الین اناعم 
رالشیروادسر حیلم بلاک رحن هق اریت الدایا ن الم نامل آ2 اڅ 
من الملا ,العطام راوحل الاعلام یں رجت دصری فا EEL See‏ 

اسع مام االعطام اساد العتاء وا الین ال س الم ا سفنل 
انی :دیش اری شس ایم تھا لی املد فاح ونی ر ہن التق دا والس ۽ 

ا طلاع ر عل مصادر الروا یات ی نی رد ھا ی اکتردا ام خصلہ ی پاس وإفت ۔ 

دای بوخ ماحعمتا ‏ خاھیں اس دلسکره م علی اا علیہ وس 

سن ماماش اسع عم ر والجد د اول رازا رایام ایریا لے 


. رم جو 
رب رای @ 


ج ۴ ( هل يحكم بصحة الايقاعات الفضولية) ۲ 


١-الفضولى‏ لغة هوالاشتغال با لايعنى قال فى المصباح : 
# و فضل فضلا من باب قتل زاد و خد الفضل ای الزیاد ه و الجسح 
فضول مثل فلس و فلوس و قد استعمل الجمع استعمال المضرد فيا 
لاخير فيه و لهذا نسب اليه على لفظه فقيل فضولى لمن يشتغل بيا 
لايعنيه لانه جعل علماعلى نوع من الكلام فنزل منزلة المفرد وسسى 
بالواحد 9و فى اقرب الموارد : (الفضول جمع الفضل كما مر والفضول 
العمل الفضولى وهومغرد هنا يقال ان ذلك فضول منه ای اشتغال 
بما لايعنيه [ ٠‏ 

اقول : لولاتنزيل الجمع منزل المفرد لكان القياس ان 
يقال فى مقام النسبه فضلى لافضولى ٠‏ 

اما فى الاصطلاح فعن الشهيد : (هوالكامل الغير المالك 
للتصرف ولو كان غاصبا!. و فى شرح فتح القد ير الفضول : اجمع فضل 
غلب فى الاشتغال بما لايعنيه وما لا ولايهة له فيه | و كيف كان 
الفضولى صفة للعاقدو ما هو صفة للعقد انما هو الفضول فجعل الفضولنى 
صفة للعقد مجاز ومن قبيل توصيف الشئ بحال متعلقه ٠‏ 


۴ ( مصباح الفقاهة) ج ۴ 


عليه ما یترتب على عقد غيره من اللزوم | ٠‏ 

اقول قبل التعرض لحكم العقود الفضولية يحسن بناان نتعرض لهرين 

الال : اذا قلنا بصحة العقود الفضولية فهل يمكن ان يحكم 
بصحة الايقاعات الفضولية ام لا ؟ اذا قلنا بان الالتزام بصحة العقود 
الفضولية انما هوعلى خلاف القاعد ة اعنى بها اصالة الفساد »وان 
الاطلاقات والعمومات لاتشملها حكمنا بفساد العقود و الايقاعات - 
الفضولية الا ما خرج بالدليل قيل : ان مقتضى القاعدة وان كان 
هوالحكم بصحة العقود والاياقاعات » ولكن قام الاجماع على عدم 
جريان الفضولية فى الطلاق والعتاق بل فى مطلق الايقاعات ٠‏ 

واذا قلنا بأن صحة العقود الفضولية موافقة لمقتضى القاعدةحكمنا 
بصحة الايقاعات الفضولية أيضاً الا ما خرج بالدليل لان العمومات و 
المطلقات كما تشمل العقود الفضولية كذلك تشمل الايقاعاث الفضولية 
أيضاً وعليه فما ورد بالخصوص فى صحة العقود الفضولية يكون مؤيد لتلك 
العمومات و المطلقات ٠‏ 

ويرد عليه : أنا لو سلمنا وجود الاجماع هنا » ولكن لا نسلم 
كونه اجماعا تعبديا اذ من المحتمل ان القائلين ببطلان الطلاق 
الفضولى قد استندوا فى ذلك الى ان بطلان طلاق المكره يقتضى 
بطلان طلاق الفضولى بالاولويه او الى الروايات الدالة على ان 
الطلاق لاينفذ الا اذا صدر من الزوج او ممن هوماذون من قبله او 
من قبل الشارع » وان القائلين ببطلان‌العتاق الفضولى قد استندوا 
فى ذلك الى الروايات الدالة على انه لاعتق الا فى ملك وان 
القائلين ببطلان مطلق الايقاعات الفضولية قد استندوا فى ذلك الى 


ج۴ ( هل يحكم بصحة ۰۰ ۰) ۵ 


عدم قابلية الايقاع للتعليق واقعاء اوالى غيرذلك عن الوجوه 
الاعتبارية » واذن فيرجع اليحث الى تلك الوجوه . فلا يكون هذا 
اجماع تعبدى اما الوجوه المزبورة فهى ايضا ليست بتامة فلا تدل 
على بطلان الايقاعات الفضولية اما بطلان طلاق المکره كبطلان بيعه 
فانما هوفى حد ذاته مع قطع النظر عن لحوق الاجازة » و يدلعلى 
عدم تحقق الاجماع المزبور انه ذهب غير واحد من الاصحاب الى 
صحة عتق الراهن العبد المرهون متوقعا للفك اوالاجازة» و ذهب 
بعضهم الى صحه عتق المرتهن عن الراهن مع اجازته ذلك واما 
الروايات الواردة فى المنع عن نفود الطلاق الصادر من غير الزوج؛ 
فالمراد منہا هوان الانسان لیس له ان يطلق زوجه غيره مستقلا و 
بخیراذ نه واجازته و هذا لاینافى نفوذ الطلاق الصادر من غير 
الزوج مع الاجازه من الزوج بحيث يستند الطلاق اليه لا الى مجرى 
الصيعْة » ومن هنا ظمرالجواب عن الاستدلال ببطلان العتاق 
الفضولى بالروايات المانعة عن العتق الصاد رمن غير المالك ويضاف 
الى ذلك ان امثال هذه الروايات وارد ة فى البيع ايضا كقوله عليه 
السلام ١لا‏ بيع الا فى ملك فلو التزمنا بظاهرها فلابد من الالتزام- 
ببطلان ال ح الفضولى أيضا ٠‏ 

واما دعوى ان التعليقفى الايقاعات امر مستحيل دعوى جزافية 
ضرورة أن المعانى الايقاعات كالمعانى العقدية فى قبولها للتعليق 
و على الجملة انه لادليل على بطلان الايقاعات الفضولية واذا قلنا 
يكون الوصية من الايقاعات كانت الوصية بما زاد على الثلث من 
الايقاعات الفضولية ولا اشكال فى صحتها مع اجازة الورثه و على 


۶ ( مصباح الغقاهه ) ج۴ 


الجملة فلا نعقل وجا صحيحا لدعوى الاجماعالتعبدى على بطلان 
الايقاعات الفضولية مطلقا او فى الجملة ٠‏ 

الامرالثانى : انه هل يخرج العقد من عنوان الفضولى 
بيجرد رضاء المالك باطنا من دون امارة عليه ام لا ؟ 

ذهب المصنف الى الاول وحكم بعدم توقفه على الاجازة 
اللاحقة سواءعلم العاقد بالرضاء الباطنى حين العقد ام لم يعلم به 
حين ذلك وسواء انكشف له بعد العقد بان المالك كان راضيابالعقد 
حين وقوعه ام لم ينكشف له ذلك اصلا. 

واستدل على رایه هذا بوجوه : 

الاول : ان هذه المعاملة مشمولة لآيتى وجوب الوفا*بالعقد 
والتجارة عن تراض » ولكن لا دلالة فى الايتين على ذلك اما آية 
وجوب الوفاء بالعقد » فلان مفادها هوان كل مكلف يجب عليه الوفاء 
بعقد نفسه » ومن الظاهرأن مجرد اقتران العقد برضا*المالك لايخرج 
العقد الصادر من الاجنبى عن الفضولية ولايجعله عقداللمالك » بل 
العقد انما يصيرعقدا للمالك » ويستند اليه اما بمباشرة نفسه أوبنيابة 
الغيرعنه بالاذن » أو بالاجازة اللاحقة - كما فى الفضولى - و شيئ 
من ذلك لم يتحقق فى المقام » واذن فلا يكون العقد الصاد رمن 
الفضولى مع اقترانه برضاء المالك عقدا للمالك ٠‏ ومن هناظهرالجواب 
عن الاستدلال بآية التجارة عن تراض ١‏ اذ لاتتحقق التجارة عن 
تراض بمجرد الرضاء الباطنى بالبيع الواقع على ماله فضولا و لا يقال 
للمالك انه اتجر بماله ٠‏ 

وقد ظهرلك ما بیناه ٠‏ انه لايمكن الاستدلال على ذلك بقوله 


ج ۴ ( هل يخرج العقد عن الفضوليه بيجرد العلم برضاء المالك ) ۷ 


تعالى #احل الله البيع 0 فان مفاده احل الله بيوعكم وعليه فالمض 
انما هو البيع المنسوب الى المالك لامطلق البيع و ن لم ينسب اليه 

الوجه الثانى : ما دل على حرمة مال امر* مسلم الابطيبة 
نفسه » و من الواضح ان المالك فى الصورة المفروضة راض بالتصرف 
فى ماله » فيكون خارجا عن الفضولية والا لم يجزالتصرف فيه ٠‏ 

وفيه : أن المراد من حلية البيع ان كانت هى الحلية 
التكليفية كحرمة الاكل والشرب » فالروايات المزبورة خارجة عن محل 
الكلام لان البحث » انما هو فى نفوذ البيع الفضولى مع الرضاء الباطنى 
من المالك » وان كان المراد هوالاعم من الحلية الوضعية و التكليفية 
فہو وان کان لاباس به » ولکن لا دلاله فیہاعلی ان المعتبر فی 
حلية المال انما هو خصوص رضاء المالك و طيب نفسه بل الظاهرمنہا 
هوان الرضاء معتبرفى حلية المال » و هذا لاینافی اعتبار شئ آخر 
فیہا کاظہار الرضاء بمبرز خارجی من الاذن > اوالاجازه والسرفی 
ذلك هوان امثال هذه الجمل والمركبات كقوله عليه السلام لاصلاةٌ 
الا بطهور! او بفاتحة الكتاب! و لاعمل الا بنية ا لاتدل على 
الحصر » وآن الصلاة مثلا لا تتحقق الا بالطهوراو بفاتحة الكتاب و 
ان العمل لايتحقق الا بنية ‏ فانه لايستفاد منہا الا اعتبار كون 
الفعل مقرونا بالنيه اوالطهورأو بفاتحة الكتاب لاان الفعل لايوجد 
الا بالامورالمذكورة . وكذلك الامرفيما نحن فيه بل المستفاد منها 
أتما هو اعتبار المستثنى فى المستشنى منه سواء اعتبر فيه شئ 
آخر املا . 

الوجه الثالث : مادل على ان علم المولى بنكاح العبد 


و سكوته اقرارمنه بذلك فان الظاهرمن هذه الطائفة( ١‏ ) هوكفاية 
الرضاء الباطنى فى خروج العقد عن الفضوليه ٠‏ 

ویرد عليه اولا : ان سکوت السید عن نکاح عبده مع اطلاعه 
عليه کاشف عرفی عن الرضاء بالعقد » و مورد بحثنا ما اذا لم يكن هنا 
كاشف عرفقى عن ذلك 

وثانياً : أن مجرد رضاء المولى باطناً بنكاح عبد ه يكفى 
فی صحته . لما سیاتى من التفضيل بين كون الاجازه لتحقيق 
استناد العقد الى من يملك التصرف ليكون العقد عقدا له » و بين 


-١‏ عن معاوية ابن وهب قال : جاء رجل الى ابى عبداللّه 
عليه السلام فقال انى كنت مملوكا لقوم وانى تزوجت امرأة حرة بغير 
اذن مولای ثم اعتقونى بعد ذلك فاجدد نکاح اياها حیين اعتقت 
فقال له اكانوا علموا انك تزوجت امرأة وانت مملوك لهم فقال : نحم 
و سکتوا عنی ولم یغیروا على فقال سکوتہم عنك بعد علمهم اقرارمنہم 
اثبت على نكاحك الاول. و نحوه خبره الاخرعنه عليه السلام فى حد يث 
عن عرو بن ابی الجعد البارقی قال عرض للنبی( ص) جلب فاعطانی 
دینارا و قال اى عروة انت الجلب فاشتر لنا شاه قال فاتيت الجلب 
اقود هما » فلقینی رجل فساومنی . فابیغه شاه بد ینار فجت بالد ینار 
فقلت يا رسول الله هذا دینارکم و هذه شاتکم قال کیف صنعت قال 
فحد ثته الحد يث فقال اللهم بارك له فى صفقة يمينه فلقد رأيتنى 
اقف بكناسة الكوفة فاربح اريعين الفا قبل اصل الى اهلى و كان 
بہامشه منتخب كنزل العمال و هناك خبران اخران سیاتی انشاء 
الله ٠‏ 


ج ۴ ( هل يصح العقد الفضولى الخ) ۹ 


کونها بمجرد تعلق حق الغير » حيث نلتزم بكفاية الرضا۶الباطنى فى 
الثانى دون الاول » ومن الظاهران ناح العبد من قبيل الثانى . 
حيث ان عقد النكاح مستند الى العبد جزما وانما الاحتياج الى - 
اجازة المولى من جهة ان فعل العبد متعلق حقه فقط ٠‏ 

.الوجه الرابح : رواية عروة » فانها ظاهرة فى جواز الاكتفاء 
فى صحة العقد بالرضاء الباطنى وان لم يقترن بالكاشف ٠‏ 

و يتوجه عليه اولا : ان الرواية غير مذكور فى اصول الشيعه 
مسند ا و انما هی مذكورة فى كتب العامة بسند ضعيف فلا يمكن الا ستناد 
اليها فى شئ فى الاحكام الشرعيه ٠‏ 

وثانیا : انه یکن ان البارقی کان وکیلا مفوضا عن النبی 
(ص) فى امر شراء الشاه و بيعہا واذن فتكون الرواية بعيده عن 
محل بحثنا ۰ 

وثالثا : أن اقباض عروة المبيع » وقبضه للثمن مع تقرير 

النبى (ص) ذلك لایدل الا على رضاہ (ص) بہما فقط لا على رضاه 
(ص) باصل البيع ايضا ضرورة انه لاملازمة بين جواز القبض و الاقباض 
و بين صحة البيع اذ قد يكون البيع صحيحا و لايجوز القبض والاقباض 
كبيع الوكيل الذى هووكيل فى اصل المعاملة فقط ٠‏ وقد يجوز 
القبض والاقباض مع فساد المعاملة كما اذا كان احد مأذونا فيما من 
قبل المالك لا فى اصل المعاملة واذن فرضا“ النبى (ص) بالقبض 
والاقباض لايدل على صحة ما انشأه عروة من البيع ٠‏ 

ثم ان المصنف قد استظهر خروج الفرض المتقدم عن الفضولية 
وعد توقفه على الاجازة اللاحقة من كلمات الفقہاء رضوان الله عليهم 


1۰ ( مصباح الفقاهة) ج ۴ 


كقولهم فى مقام الاستدلال على الصحة ان الشرائط كلها حاصلة 
الا رضاء المالك وقولهم ان الاجازة لايكفى فيہا السكوت لانه اعم 
من الرضاء والى غير ذلك من كلماتهم ' 

و یتوجه عليه اولا : انه لاحجیه فی کلماتہم فان رای فقیه 
لايكون حجة على فقيه اخر ٠‏ 

وثانیا : انه لاظہورفی کكلماتہم فيما يرومه المستدل لان 
المراد من الرضاء المذكور فى كلماتهم هوالاختيار الذ ى هو فى مقابله 
الكراهة و الاضطرار حيث انهم ذكروها فى بيع المكره و قالوا ان من 
شرائط المتعاقد ين الاختيار و ليس المراد منه طيب النفس و عليه فلا 
ربط لہا بما نحن فيه ولااقل من الاحتمال » فتكون كلماتهم مجملة ٠‏ 

ثم قال لو سلم کونه فضولیا لکن لیس کل فضولی يتوقف لزومه 
على الاجازة لانه لادليل على توقفه مطلقا على الاجازة اللاحقة ٠‏ 

و يتوجه عليه ان هذا الكلام يعد من الغراثب لانا اذا قلنا 
باحتياج المعاملات الفضولية الى الاجازة اللاحقة كان ما نحن فيه 
من صغرياتہا » فتحتاج صحته الى الاجازة اللاحقة ولا يكفى فيہها 
مجرد وجود الرضاء الباطنى » وان قلنا بعدم احتياجها الى الاجازة 
اللاحقة » لكونها مشمولة للعمومات و المطلقات الدالة على صحةالععود 
ولزومها فليكن المقام كذلك واذن فلا وجه لجعله من المعاملات 
الفضولية ثم الحكم بعدم احتياجه الى الاجازة اللاحقة . 

ثم قال : مع انه يمكن الاكتفاء فى الاجازة بالرضاء الحاصل 
بعد البيع المذكور آنا ما اذ وقوه برضاه لاينفك عن ذلك مع‌الالتفات 

ويرد عليه انه اذا قلنا بكفاية الرضاء الباطنى المتاخرولوآناما 


ج ۴ ( هل يصح ‌العقد الفضولى الخ) ۱1 


فی صحه البيع و اخراجه عن الفضولية قلنا بذلك فى الرضاء المقارن 
ايضا بالاولوية » فلا وجه لتخصيص الحكم المزبور بالرضاء المتأخر ٠‏ 

ثم انا لو اكتفينا فى خروج العقد عن الفضولية بالرضاء الباطنى 
للزم القول بكون الكراهة الباطنية موجبة لفساد البيع مع انها لاتوجب 
بطلانه ومن هنا لو باع الغاصب العين المغصوبة مع كراهة المغصوب 
منه ذلك » ثم رضى به لحكم بصحته فيعلم من ذلك ان الكراهة- 
الباطنية لاتو*ثر فى فساد المعاملة وكذلك الرضاء الباطنى لايكفى فى 
صحتہما لان سبیل هما واحد ۰ 

ثم قال : انه لواشکل فی عقود غير المالك فلاینبغی‌الاشکال 
استقلاله فى التصرف ۰ 

ويرد عليه : انه لاوجه لتخصيص الحكم بالعبد بل يجرى 
ذلك فى كل عقد كان فضولية من ناحية كونه متعلقا لحق الغيركبيح 
الراهن العين المرهونة مع رضاء المرتهن بذلك باطنا و نكاح الباكرة 
بدون اذن الولى والنكاح على بنت الاخ او الاخت بدون اذن العمةٌ 
والخالة فان الرضاء الباطنى يكفى صحة العقد فيا وفى امثالها و 
سیاتی ذلك تفصیلا ۰ 

ثم انه ذهب شيخنا الاستاذ الى عدم خريج العقد بالرضاء 
الباطنى عن الفضولية مطلقا سوا* كانت فضوليته لتعلق حق الغير 
بذلك ام كانت فضوليته من ناحية صدوره من غير المالك واليك لفظ 


1۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


| والحق عدم صحة العقد الصادرمن غيرمن بيده زمام امر 
المعقود عليه بمجرد الرضاء الباطنى من المالك ومن له الحق مرتهنا 
کان اومولى وذلك لانه لوکان امرالعقد موقوفا وغيرماض امالعدم 
کون العاقد مالکا او لعدم کونه مستقلاً فلايخرج عن التوقیف الا باستناده 
الى المالك اوذى الحق والاستناد والتنفيف من الامورالانشائية 
و یکونان کسائر الایقاعات لابد من ایجاد هما اما باللفظ او بالفعل فلا 
الكراهة الباطنية رد ولا الرضا* الباطنى اجازة بل كل منہمايحتاج الى 
کاشف! ۰ 

والتحقيق هوالتفصيل فى المقام بين ما كانت الاجا لتحقيق 
استناد العقد الى المالك بحيث يكون العقد الصادر من الفضولى 
عقدا له بالحمل الشايع و بينما كانت الاجازة لاجل كون المبيع متعاقا 
لحق الغير » فكل مورد تعتبر الاجازة فى العقد لاجل استناده الى 
من. له العقد فان الرضاء الباطنى السازج لايصح ذلك وفى كل مورد 
اعتبرت الاجازة . لالتلك الجهة بل لجهة اخرى لاشبهة فى كفاية 
الرضا* الباطنى فى ذلك > وعلى الأول » فلا يكفى فى استنادالعقد 
الى المالك مجرد الرضاء الباطنى وان الاقتران برضاء المالك لايخج 
العقد عن الفضولية ما لم يكن اذن و توكيل من المالك والوجه فى 
ذلك ان العقد الصادرمن الفضولى لايكون مشمولا لقوله تعالى : 
أوفوا بالعقود » بد يهة ان العقد لايكون مشمولا لثلك اليه الاباستناده 
الى المالك لان مقارنة الجمع بالجمع فى الاية الكريمة يققضى ان كل مكلف 
يجب عليه الوفاء بعقده |آی اوفوا بعقودکم لاما عقدتهم ومن الواضح 
ان العقد لايكون عقدا للمالك الا بالاستناد اليه اما بالمباشرة كمااذا 


ج ۴ ۳ 


اوجده بنفسه او بالتسبیب کما اذا اوجده رکیله او بالاضافة اليه کا 
اذا رضی بالعقد الفضولی مع اظہاره ذلك بمظهرخارجى ومن الظاهر 
ان مجرد الرضاء الباطنى بالعقد الصادر من الفضولى اجنبى عنذ لك 
کله وعلی الثانی فيكفى فى صحة العقد مطلق‌الرضا* و انكان باطنيا 
وغير منكشف بكاشف و ذلك كالامثلة التالية ٠‏ 

١‏ انه اذا باع الراهن العين المرهونة فان اعتبار اجازة- 
المرتهن فى البيع المزبور ليس من ناحية لزوم استناد العقداليه بل 
من ناحية أن العين وثيقة عنده » فلايجوز للراهن ان يتصرف فيہا 
بدون اذن المرتہن » فاذا رضى به المرتهن ولو باطنا صح البيع؛ 
وبعبارة اخرى : ان المناط فى صحة العقد هوكونه مشمولا للا 
طلاقات و العمومات الدالة على صحة العقود ولزومها و من الظاهر 
ان المناط المزبور موجود فى بيع الراهن غاية الامران التصرف فى 
العين المرهونة موقوف برضاء المرتهن فاذا رضى بذلك لم يكن هناك 
مانعح عن التصرف ايضا ٠‏ 

- بيع المفلس فانه مستند اليه ومشمول للعمومات الا ان 
المبيح متعلق لحق الغرماء فتعتبر اأذنهم فى ذلك من هذه الناحية 

۳ العقد على بنت الاخ وبنت الاخت فان صحة ذلك موقوفة 
على اجازة العمة والخالةلامن جهة عدم استناد العقد الى الزوجين 
الا باذنہما بل من جهة اخرى ٠‏ 

۴- عقد العبد لغیر سیده وبدون اذنه ناحا کان او غير 
نكاح فان احتياجه الى اجازة السيد ليس من ناحيةكون‌العقد عقدآً 
للسید و هو لایتحقق الا باجازته بل من جہه أنه ليس للعبد الا ستقلال 


فی التصرف فی قبال سیده 

۵- الوصية بما زاد على الثلث فانها تحتاج الى اجازة الورثة 
لكن لامن جهة عدم استنادها الى الموصى بل لاجل نفوذ الوصية 

۶- عقد الباكرة بدون اذن وليها بنا على اعتبار اذنه فىذ لك 
فان اعتباره فيه من جهة النفوذ لامن جهة الاستناد ٠‏ 

وعلى الجملة ان فى كل مورد كانت الاجازة لاجل استناد 
العقد الى من له العقد بحيث يكون العقد عقدا و تشمله العمومات 
لایکفی فیا الرضاء الباطنی » و فی کل مورد کانت الاجازه لاجل نفوذ 
العقد لا للجهة المزبورة يكفى فيا الرضاء الباطنى لانه يكفى فى 
النفوذ ولا دلیل على اظہاره بمظہر خارجی > و هذابخلاف الاستناد 
الى المالك فائه ما لم يظهرفى الخارج لايصدق على ما اوجده 
الفضولى أنه عقد للمالك ء ولاانهبيعه ولا انه تجارته و يتضح ذلك 
وضوحا بمراجعة العرف واللغة » واذن فلايتم ما ذكره المصنفعلى 
وجه الاطلاق ولا ما ذكره شيخنا الاستاذ (واظن ان كلام المصنف 
لاینا فى التفصیل المذکورلانه ذکرفی آخرکلامه( ثم انه لواشکل فی 
عقود غير المالك فلا ينبغى الاشكال فى عقد العبد الخ) خصوصا اذا 
حمل ما ذكره على المثال وان كان الحمل عليه بعيدا من ناحية 
التعليل فى كلامه بقوله لعدم تحقق المعصية ٠‏ 

فما ذكره شيخنا الاستاذ من : (ان الاستناد و الثنفيذ من 
الامور الانشائية و يكونان كساثر الايقاعات لابد من ايجادهما اما 
باللفظ او بالفعل )ء انما يتم فى الاستناد فقط لا فى التنفيذ كما 
عرفته قریبا و قد ظہر لك مما ذکرناه فساد ما افاد شیخنا الاستاذ فى 


ج۴ ( بحث فى البيع الفضولى ) ۱۵ 


اخركلامه من انه ثبت من الادلة الخارجية عدم استقلال العبد و 
الراهن والباكرة وكل من كان من قبيل هذه الطوائف الثلاث فى 
عقود هم و لايخرجون عن الاستقلال بمجرد رضا* دى الحق فان به. 
لا یسند العقد اليه 

ثم أنه ربما يستدل على كفاية الاقتران بالرضاء الباطنى فى 
خروج العقد عن الفضولية بصحيحة محمد بن مسلم )١(‏ و رواية الحميرى 
(۲) فانما تدلان على حصر الشراء الصحيح برضا المالك فيستفاد منهما 


١‏ عن ابی جعفرعلیه السلام قال : سألته عن شراء اهل 
الذمة فقال لا باس بہا فتكرن اذا کان ذلك بمنزلتہم توٴدی عنہا 
کما یودون قال : وسالته عن رجل من اهل النيل عن ارض - 
اشتراها بغم النيل واهل الارض يقولون هى ارضہم واهل الاستان 
یقولون هی من ارضنا قال لاتشترھا الا برضا اھلہا صحيحة الوافى 
ج ۱۰ ص ۱۳۳ قال فی الوافی |الاستان بالضم اربع کور ببغداد ۱و 
فى اقرب الموارد : الكورة بالضم المدينة والصقع وفى المفردات :و 
قل لکل مصرکورة وهی البقعة التى يجتمع فیا قرئ و محال ج 
کور و قد ذکرنا سابقا ما هو المراد من النیل فی-ج ٣ص‏ ۱۸۰ 

۲ انه كتب الى صاحب الزمان عليه السلام ان بعض اصحابنا 
له ضيعة جديدة بجنب ضيغة خراب للسلطان فيا حصة واكرته ربما 
زرعوا و تنازعوا فی حدود ها و تؤذ نہم عمال السلطان و تتعرض فی 
الكل من غلات ضيعته وليس لہا قيمة لخرابها وانما هى باثرة منذ 
عشرین سنه وهو يتحرح من شراځہا لانه يقال ان هذه الحصه من 
هذه الضيعة كانت قبضت من الوقف قد يما للسلطان فان جاز شراتہا 
من السلطان کان ذ لك صونا و صلاحا له و عماره لضيعته وانه يرع 
هذه من القرية البائرة يفضل ما ضيعته العامرة و يتحم عن طمع اولياء 
السلطان و ان لم يجز ذلك عمل بما تامره انشا“ اللّه فاجابه الضيعة لا 
یجوز ابتیاعہا الا عن مالکہا آو بامره او رضاء منه ۰ 


۶ ( بحث فى البيع الفضولى ) ج۴ 


ان المناط فى صحة البيع انما هومجرد الرضاء و ان لم يبرز فى الخارج 
و لکن يتوجه عليه انه لایستفاد من امثال هذه التراکیب الا کون 
المستثنى شرطا فيما يقع بعد كلمة (لا) كقوله عليه السلام لاصلاة الا 
بطہور لا ان حقيقة مد خول کلمه ( لا ) منخصرة بالمستثنی و عليه فيد ل 
الخبران على اعتبار الرضاء لا على كفايته على وجه الاطلاق » فيكون 
شأنما شان بقية الادلة الدالة على اعتبار الرضاء فى العقود و 
الايقاعات على انه يمكن ان تحمل الروايتان على الرضا* بمعنى 
الاختيار الذى يقابل الكراهة و قد تقد م اعتباره فى العقود و الايقاعات 
قوله # ثم اعلم ان الفضولى قد يبيع للمالك 0 ٠‏ 

اقول يقع الیحٿث هنا فی مسائل ثلاث 

الاولى : ان يبيع الفضولى للمالك ٠‏ 

الثانية : ان يبيع له مح سبق المنع عنه ٠‏ 

الثالشة : ان يبيع لنفسه كبيع الغاصب ٠‏ 

اما المسألة الاولى فيقع البحث فيہا من جهة انه هل يعتبر 
فى صحه العقود صد ور انشائها من المالك بالمباشرة او ممن يقوم 
مقامه كالوكيل والماذون ام لايعتبرفى صحتها ذلك ؟ بل المناط 
فى صحة العقود هواستناد ها الى من له العقد » ومن الظاهران 
هذا المعنى كما يتحقق بالمباشرة والتسبيب كذلك يتحقق بالاجازة 
اللاحقة ايضا ٠‏ 

ولايخفى عليك انا اذا قلنا بصحة العقد الفضولى فى هذه 
المسألة » فيقع الكلام فى صحته وفساده فى المسألتين الاثيتين و 
اذا قلنا بفساده هنا فلا شبهة بفساده فى المسألتين الاتيتين لان 


ج۴ ( مصباح الفقاهة ) ۱۷ 


ما ييحث عنه فى المسألة الاولى هوالمتيقن من العقد الفضولىفاذا 
حكم بفساد ه حكم بفساد ما ييحث عنه فى المسألتين الاتيتين بالاولوية 
القطعية ٠‏ 

ثم انه وقع الکلام فى صحته وفساده فالیحکی عن الاکثر هو 
صحته - كالمقنعة والنهاية والوسيلة و الشرايع والنافع وكشف الرموز 
والعلامة فی جملة من کتبه وحواشی الشهید و مساثله والدروس و 
اللحمة وجامع المقاصد والتنقيح و تعليق الارشاد وايضاح النافع و 
الميسية والروضة والمسالك وغيرها - وحكى المصنف عن غاية المراد 
حكاية القول بالصحة عن جمع من المذكورين وغيرهم ثم قال : و 
استقرعلیه رآی من تاخرعدا فخر الدین و بعض متاخری المتاخرین 
- کاالارد بیلی و السید الداماد و بعض متاخر المحد ثین - وقال فی 
التذكرة : مسألة يشترط أن يكون البائع مالكا او من له ولاية كالاب 
والجد له والحاكم وامينه والوكيل فلو باع الفضولى صح و وقف على 
اجازة المالك وبه قال مالك واسحاق وابوحنيفة والشافعى فى 
القديم واحمد فى احدى الروايتين وقال ابوثورو ابن المنذر و 
الشافعى فى الجديد واحمد فى الرواية الاخرى يبطل البيح وهو 
قول لنا ۵ وقال - بعد اسطر- : لواشتری فضولیا فان کان بعین 
مال الغير فالخلاف فى البطلان والوقف على الاجازة الاان اباحنيفهء 
قال : يقع للمشتری بكل حال وان کان فى الذمه لغيره واطلق 
اللفظ قال : علماو*نا يقف على الاجازة الخ و عن الحدائق :أن 
القول بالصحة كاد يكون اجماعا و ذهب جمع اخرالى فساده فعن 


۱۸ ( ببحث فى البيع الفضولى ) ج ۴ 


الببسوط من باع مالا يملك كان البيع باطلا وفى الخلاف ج ١‏ ص 
۲ : اذا باع انسان ملك غیره بغیراذنه کان البیع باطلاوبه 
قال الشافعى وقال ابوحنيفة ينعقد البيع و يقف على أجازة صاحبه 
وبه تال توم من أصحابنا دليلنا اجماع الفرقة ومن خالف منم لا 
يعتد بقوله ولانه ممنوع من التصرف فى ملك غيره والبيع | و عن 
الغنية نحوه من الصراحة وحكى القول بالبطلان ايضا عن الايضاح و 
اختاره فی الحداتق واطنب فيه الکلام ولکنه لم یأت بشو ترکن 
اليه النفس و يطمئن به القلب و ذكرجملة من النصوص محتجاًبالعثور 
علیہا والاهتداء الى الاستدلال بہا وستأتى الاشارة اليا و الى 
عدم دلالتہا علی ما یرومه بل دلالة بعضہا على خلاف مقصوده‌وفی 
شرح فتح القدیرج ۵ ص ٠۹‏ : (ومن باع ملك غيره بغير اذنه 
فالمالك بالخياران شاء اجازالبيع وان شاء فسخ وهو قول مالك و 
احمد وقال الشافعى : لاينعقد لانه لم يصدر عن ولاية شعرعية 
لانها بالمالك او باذ ن المالك وقد فقدا و لاانعقاد الابالقد رة الشرعية 
و صاركبيع الابق والطيرفى الہواء فى عدم القدرة على التسليمو 
فى الفقه على المذاهب الاربع ج ٣ص ١۶۶‏ عن الشافعية -: ١و‏ 
من شرائط المعقود عليه أن يكون للعاقد عليه ولاية فلا يصح بيع 
الفضولى ١‏ وفى ص ۲۴١‏ - عن الحنيفة - : اما بيح ملك الغير 
بوگالة منه فانه صحیح نافذ و ببعه بدون وکالة فہو صحيیح موقوف 
على اجازة المالك وهذا هو بيع الفضولى | وفى ص ۲۲۴ :| واما 
الموقوف و هو بيع ما يتعلق به حق للغيرفانه من اقسام الصحيح و 


انه ینعقد بدون ان یتوتف على القبض |وفی ص ۱۶۸ : | ومن 


ج۴ ( مصباح الفقاهة ) ۱۹ 


شروط العاقد»ان يكون مالكا او وكيلا عن مالك فلا يلزم بيع الفضولى ١‏ 
من باع ملك غيره بغيراذنه فالمالك بالخیاران شاء اجاز الييح و 
الجد يد و هو رواية عن احمدلم ينعقد؟ ٠‏ 

و هنا قول ثالث و هوصحة البيع و بطلان الشرا* وهو القول 
الاخر للشيخ فى الخلاف قال فى كتاب النكاح : الو اشترى لغيره 
بغیراذنه لم یقف على اجازته وکان باطلا 0 ثم. قال : وعندنا ان 
البيح يقف على اجازة مالكه ٠‏ 

و فى المسألة وجهان اخران : احدهما انه ان وثق برضا* المالك 
فاجازصح والا فلا ۰ ٹانیہما : انه ان لم یسبق منه منعولم یظہر 
كراهة صح والابطل ٠‏ 

وقد استدل على القول بصحه البيع الفضولى مع توقفه على 
الاجازة بوجوه : الاول العمومات والمطلقات الدالة على صحة العقود 
ولزومها و بيان ذلك انه لاشبهة فى ان صدق عنوان العقد أو 
التجارة عن تراض اوالبيع اوصدق اى اسم من اسما أية معاملة 
كانت لايتوقف على مباشرة المالك بنفسه للعقد » بل يكفى فى ذلك 
النيابة بان يكون االمباشر لذلك غير المالك غاية الامرلابد وان تكون 
هذه المباشره پاذ ن المالك لکن يکون ذلك سببا لانتساب العقد 
الصاد رمن المباشرالى المالك » ومن المعلوم أن انتساب العقد 


الاذن منه كذلك يتحقق بالاجازة اللاحقة من المالك وحينئذ فيصدق 


۴ بحث فى البيع الفضولى ) ج‎ ( ۲٠ 


على العقد الصاد رمن الفضولى انه عقد للمالك او تجارته أو بيعه و 
اذن فيكون ذلك مشمولا للعمومات والمطلقات المزبورة و بتعبير آخر 
انا ذکرنا فیما سبق ان المراد من اوفوا بالعقود هو اوفوا بعقودکم لا 
ما عقد تم و المراد من احل الله البيع هو حلية بيوعكم و المراد من 
التجارة عن تراض ما يصدق عليه هذا العنوان وجميع هذه العناوين 
لايتحقق فى الخارج الا بالاستناد الى المالك » و من الظاھر انہا 
تستند اليه بالاجازة كاستناد ها اليه بالمباشرة او بالاذن فتشملها 
العمومات غاية الامرانا نشك فى اعتبار مباشرة المالك شرعا او اقتران 
رضاو*ه بالعقد او وجود الاذ ن السابق على العقدفحيث ان كل ذلك 
تقييد للمطلقات أو تخصيص للعمومات بغير مخصص ومقيد فند فعه باصالة 
الاطلاق اوالعموم وهذا هو مراد المصنف ( ره) من الاصل فى المقام 
لااصالة البرا۶ة وان احتمله - بعيدا- المحقق الايروانى بنا على 
جريان البرا۶ة فى الاسباب والاوضاع ٠‏ 

وقد يتوهم ان التمسك بالعمومات هنا يتوقف على حصولاضافة 
عقد الفضولى الى المالك بالاجازة اللاحقة لكن الاضافة لا تتحصل 
بذلك بعد وضوح ان المراد من عقودكم العقود الصادرة منكم » ولو 
بالتسبيب لا العقود المنتسبة اليكم باية نسبة كانت ولو نسبة كونما 
مجازة لكم ومن المعلوم ان عقد الغير لايصيرعقدا صاد رامن شخصى 
باجازته له 

ولكن هذا التوهم فاسد اذ لافارق فى انتساب العقد من 
الاجنبى الى المالك بين الاذن السابق والاجازة اللاحقة فكماان 
الاذن السابق كاف فى صحة العقد واستناده اليه كذلك الاجازة 


ج۴ ( مصباح الفقاهة ) ۲۱ 


اللاحقة لانهما متساويان فى حصول الرضاء الذى هوالاصل فى ذلك 
وقد اتضح لك مما بيناه فساد ما نوقش به فى التمسك بالعمومات 
على صحة العقد الفضولىمن ان المخاطب بتلك العمومات اما العاقد د 
الفضولى او الملك او غيرهما ولاسبیل الى كل منہما اماالعاقد 
الفضول فلعدم وجوب الوفاء عليه بعقده قطعا وهذا واضح » واما 
المالك فقبل اجازته كذلك والا لوجبت عليه الاجازة وأمابعدهافهو 
مجیز لا عاقد »و وجه الوضوح هو ما ذکرنا قریبا من ان معنی اوفوا 
بالعقود هو اوفوا بعقودكم لا ما عقدتم وقد عرفت أن العقدالصادرمن 
الفضولى يكون عقدا للمالك بالاجازة اللاحقة ويستند اليه استنادا 
تاما » فيكون مشمولا للعمومات من حين الاجازة لا من حين العقد 
فزمان الاجازة هو زمان شمول العمومات للعقد الفضولى ٠‏ 

ومن هنا ظهرلك ما فى كلام المحقق الايروانى من الغرابة 
حيث قال : (ان التمسك بالعموم بعد الاجازه مبنى على ثبوت 
عموم ازمائنی فی العمومات ولیس له وجود وقد اعترف به المصنف ره 
فى خيارالغبن )» و وجه الظہور هوان المصنف لم يدع شمول - 
العمومات للعقد الفضولى من حين العقد ثم خروجه عنما الى زمان 
الاجازة بالىخصص لكى يكون التمسك بها بعد الاجازة محتاجا الى 
ثبوت العموم الازمانى للعمومات . بل غرضه هو ما ذكرناه من أن زمان 
الاجازة انما هو اول زمان صار العقد الفضولى مصد اقا للعمومات الد اله 
على صحة العقوں ٠‏ 

ثم انه یکن ان یرجع الى ما ذکرناه استدلال جمع من الفقما 
كما عن المختلف وغيره - على صحة البيع الفضولى بانه عقل صدر 


من اهله فى محله » بداهة ان كون العاقد اهلاللعقد من حيث 
كونه بالغا عاقلا مع كون المبيع قابلا للبيع لايثبتان الصحه الا بضميمة 
مقدمة اخرى ثابتة بالعمومات بان يقال ان العقدالفضولى عقد صد ر 
من اهله فی محله وکل ما صدرمن اهله فی محله صحیح شرا 
للعمومات و المطلقات ٠‏ 

وان ابيت عن كون مرادهم ذلك لتوجه عليہم مما عن الشہيد 
فى غاية المراد : من كونه مصاد رة ضرورة ان تحقق الاهلية الثامة 
عين الدعوى وجعلما دليلاعلى المدعى صرف مصادرة و لا يمكسن 
دفعہا الا بما کرناه واذن فلا وجه لما ذکره شیخنا المحقق من‌ان 
١اشتراط‏ تاثير العقد بالرضاء لاربط له باهلية العاقد ولابكون المبيح 
قابلا لوقوع العقد عليه بل اهلية العاقد بما هوعاقد منوطة بكونه 
عاقلا عقلا» و بکونه بالغا شرعا » و قبول المحل منوط بګونه مما یتمول 
ومما يملك > فلا قصور فى العاقد » ولافيما وقح عليه العقد» و المفروض 
حصول الاجازة الكاشفة عن الرضاء و المحققه للانتساب فلا مصادرة 
وكون المبيع للغيرلايسقط العاقد بما هوعاقد عن أهلية العاقدية و 
لاالبحل عن قبول وقوع العقد عليه . فما افاده المصنف فى توجيه 
المصاد رہ واجاب عنہا باثباتہا بالعموم خال عن الوجه # » و الوجه 
فى ذلك هوان مجرد كون العاقد عاقلا بالغاء و كون البحل مما 
يتمول » و حصول الرضاء بالاجازة اللاحقة الكاشفة ٠‏ لا يثبت صحة 
العقد لاحتمال اشتراط العقد بمقارئة الرضا* او سبق الان فائهمع 
هذا الاحتمال لاتتم الاهلية التامة للعاقد ٠‏ فلا يمكن نفيه الا باصالة 
العموم اوالاطلاق وبذلك تثبت الاهلية التامة للعاق ٠.‏ 


وقد تحصل مما قد مناه ان عقد الفضولى صحيح على القاعد ة 
بمقتضى العمومات و الاطلاقات الدالة على صحة العقود و لزومها و 
عليه » فلا نحتاج الى الاستدلال على صحته و نفوذه بالادلة الخاصة 
الالمزيد الوضوح ومن جة التأييد وعليه فلو ناقشنا فى الادلة الخاصة 
اما من حيث السند او من حيث الدلالة فلا يضر هذه المناقشةبصحة 
عقد الفضولى و نفوذه بوجه ٠‏ 

الوجه الثانى رواية عروة )١(‏ و وجه الاستدلال هوان عروة قد 
باع احدی الشاتین بد ینار من غیر اذ ن النبی( ص) واقره( ص) واظہر 
رضائه بذلك ودعا له فلوكان البيع الفضولى باطلا لم يقرره النبى 
( ص) بل كان عليه ( ص) زجرعروة و الامر برد الد ينار و اخذه الشاه أو 
تیجد ید المعاملة بعد تحصيل الاذ ن من النبى(ص)مع انه ص لم- 
بفعل شيا من ذلك ؛ هذا ما يرجع الى الاستدلال بالرواية من نأحيه 
بيع عروه احد ی الشاتین بدینار و اما شراؤه الشاتین بد ینار مع انه 
کان مأذ ونا فى شراء شاة بد ينار الظاهرة فى الشاة لواحد ة فذكر المصنف 


شاة فاشتری له اثنتین فباع واحدة بدینار واتاه بالاخری فدعا له 
المطبوع بمصر و بها مشه منتخب كنزل العمال فى سنن الاقوال والافعال 
ص ۳۲۵ وعن حکیم بن حزام ان النبی ص بعث معه بد ینار یشتری 
له اضحية فاشتراها بد ینار و باعہا بد ينارين فرجع فاشترى اضحية - 
بد ینار و جاء بد ینار الى النبى ص فتصدق به النبى ص و دعاان 


." 


۲۴ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


( ره) انه یکن توجیه شراته على وجه يخرج عن الفضولية » و لکن لم 
يبين الوجه فى ذلك ولعل نظره فى ذلك الى ان قول النبى(ص) 
لعروة اشتر به شاه يمكن ان يراد به كون الشراء الشاة الواحد ة بد ينار ء 
و یمکن ان یراد به کون شراء جنس الشاة بد ینار وعلی الثانی فلاشبہه 
فی عد م كون الشراء فضوليا لأن المأذون به يشمل الواحدو الاثنين 
وعلى الاول فان كان الظاهرفى بادى النظر هوكون الشراء فضوليا 
ايضا و لكنه خارج عن ذلك جزما لان الشخص اذ !ا کان مأذ ونا فىشراء 
شاه واحد ه بد ینار فیکون مأذ ونا فی شرا شاتين بد ينار بالاولويه 
القطعية . وعليهفاذ ن النبى( ص) لعروة فى شراء الشاة الواحد ه بد ينار 
اذ ن له فی شرا۶ شاتين ايضا بد ينار » فيكون الشراء خارجاً عنالفضولية 
على کل حال ۰ 

وقد ناقش المصنف فى الاستدلال بالرواية المزبورة على صحة 
البيع الفضولى : بان ذلك متوقف على دخول المعاملة المقرونة 
برضاء المالك فى بیع الفضولی ۰ و قد عرفت انہا خارجه عنه؛ و بيان 
ذلك أن عروة كان عالما ظاهرا برضا* النبى (ص) بما فعله من البيح 
والا لما اقبض المبيع ولم يقبض الثمن لان ذلك تصرف فى مال غيره 
بدون رضاه و هو حرام عقلا و نقلا » وعلیه فلابد اما من الالتزام بان 
عروة فعل الحرام بقبضه الثمن واقباضه المثمن » وهومناف لثقرير 
النبى (ص) و تبريكه (ص)ء واما من القول بجواز التصرف قبل الاجازة 
مع العلم بتعقبه لها ٠‏ 

و سیاتی ضعفه واذن » فيد ور الامر بين القول بخروجالمعاملة 
المقرونة برضاء المالك عن الفضولية ٠‏ و بين القول بعلم عروة برضاء 


ج ۴ (فيما استدل به الخ ) ۲۵ 


النبی ( ص) باقباضه ماله للمشتری حتی یستاذن من النبی (ص)مع 
علم المشترى بكون البيع فضوليا حتى يكون دفعه الثمن الى البايع 
على وجه الامانة والا فلا يستحق الفضولى قبض المال لعندم كونه 
مالكا ولا وكيلا عنه ولكن الظاهر هو الوجه الاول اعنى به خررج البيع 
الصاد رمن عروة عن المعاملة الفضولية اذ من المستبعد جدآ علم 
المشتزى بكون بيع عروة فضوليا » و يتضح ذلك بملاحظة ان الظاهر 
هوعد م كون المعاملة فضولية فى مورد الروايه » بل وقعت بعئوان 
المعاطاة لانها وقعت بين النبى (ص) و بين مشترى الشاة و يكون 
عروة آلة محضا فى ايصال العوضين و قد عرفت فى مبحث البيع - 
المعاطاتى انه يكفى فى صحة المعاطاة مجرد رضا المالكين بالنقل 
والانتقال مع وصول العوضين الى كل من المتعاطيين ولو كان 
الوصول باطارة ريح او بفعل صبيى او بواسطة حيوان ومن الظاهر 
انه يتسامح فى المعاطاة بما لايتسامح به فى العقود اللفظية ٠‏ 

و یرد على ما ذكره المصنف اولا : ما ذكرناه انفامن أن اقتران 
العقد الصادر من الاجنبى بالرضا الباطنى من المالك لايخرجه عن 
الفضولية ٠‏ 

وثانيا : ان کون الصادر من عروه فضوليا او مندرجا تحت 
الكبرى المتقدمة متوقف على عدم كونه وكيلا مطلقا و مفوضا من النبى 
(ص) فى امر شرا* الشاة اومطلقا الذى ستى فى لغْة فارس بكلمة 
( وكيل خرج ) ومن المحتمل ان بكون هوكذلك وعليه » فلا يکن 
الاستدلال بالرواية على صحة بيع الفضولى اذ لاقرنية فى الروايه و 
لا من الخارج على كون البيع الصاد رمن عروة فضوليا ٠‏ 


وعلى الجملة ان ما صدرمن عروة قضيت شخصية واقعة فى 
مورد خاص و لم یعلم جہتہا فلا یمکن الاستدلال بها على صحة البيع 
الفضولىو ان اصرعليه جمع من الفقهاء و لاحملا على الكبرى المتقد مة 

وثالثا : ان تحقق القبض و الاقبأاض بين عروة و بين المشترى 
لايكون فرينة على عدم كون البيع الواقع بينهما فضولا بدعوى انه لو 
كان فضوليا لكان التصرف فى الثمن و المثمن بالقبض والاقباض حراما 
وذلك لما ذكرناه انفا من عدم الملازمة بين كون البيح فضوليا و بين 
حرمة التصرف فى الثمن او المشن » ضرورة ان العلم بالرضا الباطنى 
للمالك يفيد جواز التصرف نكليغا لاجوازه وضعا ٠‏ 

ورابعا : انا لو سلمنا صحة المعاطاة الفضولية لكن لا نسلم 
كون فعل عروة ظاهرا فى المعاطاة لعدم القرينة على ذلك . 

ودعوى ان القرينة على ذلك هوان الغالب المعتادفى امثال 
ذلك هوالبنا* على المعاطاة » دعوى جزا فية ‏ لانا لو سلمنا وجود 
الغلبة ولكنہا لاتفيد الا الظن وهولايغنى من الحق شيثا و من 
هنا ذكر السيد فى حاشيته بقوله : الم افهم هذه الدعوى و لم 
أدرمن اين هذا الظهور! ٠‏ 

وخامسا : انا ذكرنا فى الجزء الثانى ان الامثلة التىذكروها 
لتحقق المعاطاة بمجرد ايصال العوضين الى كل من المالكين غير 
ظاهرة فى ذلك بل هى من امثلة المعاطاة المتعارفة راجح ج ۲ 
ص ۶۹ °۰ 

وسادسا : ما ذكره المحقق الايروانى واليك نصهاان هنا 
خلط بين الرضا الكافى فى المعاطاةو الرضا الحاصل فى الىقام فان 


ج۴ ( فما استدل به الخ) ۲۷ 


الرضا الكافى فى المعاطاة عن القصد الىانشاء البيع بايصال المبيع 
بای وجه اتفق و بواسطة اى حامل كان والرضا الموجود فى المقام 
هو الرضا بالبیع من ای بايح تحقق بلا قصد الى ايجاد البيع فى 


و يضاف الى جمیع ما ذکرناه آن الرواية ضعيفة السند وقد 
عرفته قریبا ‏ 


الوجه الثالث : صحيحة محمد بن قيس عن ابى جعفر(ع ) قالقضى 
اميرالمؤمنين(١)‏ لان قوله عليه السلام فيا فى معالجة فك الولد بعد 
المناشد 3 : خذ ابنه حتى ينفذ لك البيع ظاهر فى نفوذ البيع الفضولى 
بالاجازة اللاحقة اذ لو كانت الاجازة فاسده وغير مؤثره فى العبسد 
الفضولى لما امر الامام عليه السلام بحبس الابن حنى پجيز الاب بيعهء 
فيعلم من ذلك ان اجازة بيع الفضولى تؤثر فى صحتہا . 

وقد نوقش فی الاستدلال بہاعلى ذلك من وجوه شتی 


١‏ عن ابی جعفرعليه السلام قال قض |ميرالمۇمنين عليهالسلم 
فی ولیدة باعہا ابن سید ها و ابوه غائب فاستولد‌ها الذى اشتراها 
فولدت منه غلاما ثم جاء سید ها الاول فخاصم سيدها الاخر فقال 
ولید تی باعہا اینی بغیراذنی فقال الحکم ان بأخذ ولیدته وابنہا 
فنا شده الذى اشتراها فقال له خذ ابنه الذى باعك الوليدة حتى 
ينقد ( فى يب ينفذ ) لك البیع فلما اخذه قال له ابوه ارسل ابنی‌قال 
لا والله لا ارسل اليك ابنك حتی ترسل ابن فلما رأى ذلك سید 
الولید هة اجاز بیع ابنه صحیحة الکافی ج ۵ص ۲۱۱١‏ والتہذيب ج ؟ 
ص ۱۳۸ و ۲۵۰ والاستبصار ج ٣‏ من طبعه النجف ص۸۵ و الفقيه 
ج من طبعة النجف ص١۴۰٠‏ . 


۸ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


الناقشة الاولى : ان القائلين بصحة عقد الفضولى قدالتزموا بصحة 
التأهلية و بقائه على حاله موقوفا على اجازة المالك فان اجازه لزم 
وان فسخه انفسخ واذا انفسخ لم توثرفيه الاجازة اجماعا مع ان 
الصحيحة ظاهرة فى نفوذ الاجازة بعد الرد من نواحى شتى 

١‏ قوله : الحكم ان تاخذ الوليدة وابنها فان هذا الحكم 
لايصح الا بعد الرد ٠‏ 

۲ قول السائل : ثم جا۶ سيد ها الاول فخاصم سيد هاالاخر 
فقال : ولید تی باعہا ابنی بغیراذنی ومن الظاهران المخاصمه 
ظاهرة فى الرد » اذ لولاه لما وقعت المخاصمة بين السيد الاول و 
السید الثانی بل كانت الوليدة وابنہا للسيد الثانى من دون ان 
تكون هناك مخاصمة و مرافعة 

۴ مناشد ٠‏ المشترى للامام عليه السلام و الحاجة اليه فى علاج 
فكاك ولده . ومن الواضح انه لولم یکن البیع مرد ودا من قبلالسید 
الاول : لم يكن وجه لهذه المناشدة والحاجة‌اليها ٠‏ 

۴- قول الامام عليه السلام - فى مقام تعليم علاج فك الولد 
للمشترى - : #خذ ابنه الذى باعك الوليد ة حتى ينغذلك البيع | 
اذ لولم يكن البيع مردودا لم يبق طريق للسيد الاول الى اخسذ 
الوليدة وابنها فهذه القطعة من الرواية صريحة فى اخذ السيد 
الاول ابن الوليدة واخذ الابن ظاهرفى رد البيع من حيث ان 
اخذ الابن لاجل كونه نما للوليدة التى هى مملوكة له ٠‏ 

فتحصل ان الرواية ظاهرة فيما هو مخالف للاجماع و اذ ن فلابد 
اما من طرحہا وارجاع علمها الى اهلهاء واما من رفع اليد عن- 


ج۴ (فيما استدل به الخ) ۲۹ 


ظور كون الاجازة. بعد الرد او يراد من الاجازة البيع الجديد او 
حملا على ما ذكره المحدث الكبير العلامة المجلسى (ره) فى مرآت 
العقول ص ۴۰۷ ج ٣‏ تال : (الظاهران هذا من حيله التى كان 
يتوسل بها الى ظهور ما هو الواقع ) ولابأس بتعليم هذه الحيلة 
لكشف الواقع خصوصا مع علم الحاكم بالواقع واقتضاء المصلحة لذلك 
مثل ان علياً عليه السلام كان عالما - فى مورد الرواية - بكون الان 
وكيلا فى بيع وليدة ابيه وانكرالاب وكالة ابنه وادعى عدم الاذن 
فی ذلك فاحتال على علیہ السلام حیلة لکیى يصل بہا الحق الى 
صاحبه او تحمل الصحيحة على غير ذلك من المحامل ٠‏ 

وعلى الجملة ان ما هومسلم عند القائلين بصحة العقدالفضولى 
و هوعدم كون الاجازة مسبوقا بالرد » فالرواية أجنبيةعنه و ما اشتملت 
عليه الرواية من تأثير الاجازة بعد الرد مخالف للاجماع و ان التزم 
السيد بظاهرها وقال : (فالانصاف ان الرواية لامانع من العمل 
بها و نتكون دليلا على صحة الاجازة حتى بعد الرد)؛ ولكن الظاهر 
انه لا اشعارفى الرواية بكون الاجازة بعد الرد فضلاعن الدلالة 
عليه اما قوله عليه السلام (الحكم ان یاخذ ولید ته وابنها! فلا دلالة 
فيه على ما يرومه الخصم » و ذلك لان‌الرواية خاليةعن تعرض المالك 
لفسخ العقد او امضاثه بل غاية ما يظهرمنها هو عدم رضاه باقباض 
ابنه ولذااسترد الوليدة وابنها ومن الظاهرانه يجوز للمالك قبل 
اجازة العقد الفضولى ان يتصرف فى المبيع حتى على القول بالكشف 
غاية الامر انه اذا اجاز العقد الفضولى انكشف بطلان تصرفه لا انه 
لايجوز تصرفه فى ماله تكليغا قبل الاجازة ولاشبهة فى أن تصرفه هذا 


۳٠‏ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


قبل الاجازه لايكشف عن رد البيع بل يمكن ان يكون ذلك من جهة 
ترد ده بين الفسخ والامضاء و لايشترط فى تاثير الاجازة وقرعہا عقيب 
عرض البيع على المالك من دون أن. يفصل بينهما : التردد بين 
الفسخ و الامضا* او التوقف فى ذلك . بل العبرة فى تاثير الاجازة 
بکونا قبل الفسخ و یدل على ما ذكرناه ما ذهب اليه الاصحاب من 
الحكم بصحة اجازة المكره بعد زوال اكراهه > فيعىلىم مسن ذلك أن 
الكراهة الباطنية لاتوجب فسخ المعاملة فضلاعن التردد بين الفسخ 
والامضاء اما مناشدة المشترى للامام عليه السلام فى فكاك ولده فلا 
تدل ايضاعلى ان المالك قد رد البيع واخذ ابن الوليندة لكونه 
مملوكا له لان الولد لايملك على تقديرى الاجازة والفسخ لكونه حراً 
کیا سیاتی بل المناشدة من حيث ان المشتری طلب من الامام عليه 
السلام علاجا لفك الولد واجازة البيع فعلمه الامام ( ع) طريقا لذلك 
و هوقوله (ع) ١أخذ‏ ابنه الذى باعك الوليد ة حتى يئفذ لك البيع ٠ ١‏ 

ومن هنا اتضح لك انه لادلالة فى قول المشترى : | حتى 
ترسل ابنى 0 على تحقق الرد قبل الاجازة نعم له ظهور فى عدم 
الاجازة وهواعم من الرد كما اتضح لك انه لادلالة فى قوله ( ع) : 
[خذ ابنه الى ٠٠۰۰‏ اخره! على تحقق الرد قبل الاجازة بل هو 
طریق علمه الامام ( ع) للمشترى لكى يتشبث به فى فكاك ولد ه اجازة 
البيع واما المخاصمة ء فلا دلالة فيا ايضا على رد البيع غاية الامر 
انها تدل على عدم رضا المالك بالبيح وعدم اذنه فيه وهذاظاهر. 

وعلى الجملة أنه لادلالة فى شئ من الوجوه المتقدمة على 
تحقق الرد قبل الاجازة بل هى اعم منه ومن التردد بين الاجازة 


ج۴ (فیها استدل به الخ) ۳۱ 


والرد او التوقف فيہما ٠‏ 

المناقشة الثانية : ان الامام ( ع )قد حكم للسيدالاول باخذ 
الوليدة وابنها مح ان الاين حرلتولده من الشبهة » وذلك لان 
المشترى لم يعلم بكون الوليدة لغيرالبائع اذ لوكان عالما بذلك 
لكان الوطى حراماً وصارالولد رقا لتولده من الزنا فيعلم من ذ 
ان المشترى لم يكن عالما بالحال وان الولد انما تولد من الشبهة 
وقد حقق فى محله ان ولد الشبهة ملحق بابيه » فيكون حرا و معه 
كيف يجوز للسيد الاول ان ياخذه . 

وقد اجيب عن هذه المناقشة بوجهين الوجه الاول » انه لا 
مانح عن کون المشتری عالما بالحال ول فيكون الولد من الزناء 
فيصير رقا للسيد الاول لولا الاجازة ٠‏ 

ویرد عليه انه لوکان الامرکما ذکر لما حکم الامام عليه السلام 
باخذ الابن لانفاذ البيع بل يجب على المشترى حد الزناء ' 

الوجه الثانى : ان الولد وان كان حرا و لكن اخذه السيد 
الاول لاستحصال قيمة يوم الولادة لانه وان لم يكن مالكا للولد 
لكونه حرا و متولدا من الشبهة ولكن له ان يطالب قيمته يوم الولادة 
لكونه نما* لمملوكه و هوالوليدة وقد حمل الرواية على هذا الشيخ 
( ره) فى الاستبصارواليك لفظه : افالوجه فى هذا الخهر انما 
یاخذ ولید ته وابنہا اذا لم يرد عليه قيمة الولد فاما اذا بذل قيمة 
الولد فلا يجوز اخذ ولد الحر ا ج ٣ص‏ ۸۵ و تبعه المحقق التسترى 
فی بقابيسه وجعل هذا وجه الجمع بین الروایات حیث قال فی‌خلال 

كلامه : (وذكرفى جملة من الاخباران للمالك قيمة الولد وفى بعضها 


۲۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


انه رق والجمع بين الروايات يقتضى جواز حبس الولد للتوصل الى 
اخذ قیمته وان لم یجز تملکه ) ثم استشہد على ذلك ببعض‌الروایات 
و هذه الروایات مروية فی ج ٣یب‏ ص ۲۱۳ والظاهر انه لا بأس 
بهذا الوجه بعد مساعدة الروايات عليه فراجع المقابيس ٠.‏ 

ويرد عليه ان المطالب ( بالفتح ) هنا انما هو المشترى فلو جاز 
حبس المد یون لاستحصال الدین » فلابد وان یحبس المشتری دون 
ولد ه غير المقصر ٠‏ 

والتحقيق أن يجاب عن المناقشة بانه لاشبهة فى ظهور الرواية 
فى صحة بيع الفضولى بالاجازة المتاخرة وقد عرفته قريباً غاية الامر 
انہا اشتملت على حكم آخرلانعرف سره ولاربط له بجهة الاستدلال 
ومن الظاهران اشتمالہا على جهه مجهولة لايسقطهاعن الحجية 
من ساثرالجهات غير المجهولة ٠‏ 

المناقشة الثالثة : انه قد حكم الامام عليه السلام للمشترى 
باخذ ابن السيد مع أن ذلك لايجوزلان غاية الامر كونه غاصبا و 
الغاصب ليس حكمه ذلك . 

واجيب عنه بانه يمكن أن يكون ذلك لمطالبة المشترى الثسن 
الذی دفعه اليه ومن الظاهرانه لابا س بحبس المد يون لاستحصال 
الدين ٠‏ 

و يتوجه عليه ان هذا الحکم وان کان صحیحا فی نفسه لان 
الغرامة المتوجهة على المشترى متوجهة على البايع لانه الذى غر 
المشترى و تسبب لخسرانهو قد د لت النصوص والفتاوى على أن المغرور 
يرجح الى الغار » ولكن هذا الوجه لايناسب ذيل الروايه اعنى به 


ج ۴ (فیما استدل به الخ) ۲ 


قول المشترى للسيد الاول : إلا والله لا ارسل اليك ابنك حتى 
ترسل ابنى (فلما راى ذلك اجاز البيع ء فان الظاهر من هذه القطعه 
من الرواية هوان حبس المشترى ابن السيد الاول لم يكن لاجل 
استحصال الثمن بل لاجل فكاك ولده ٠‏ 

والتحقيق ان يجاب عن هذه المناقشة ايضا مثل ما اجبنا به 
عن سابقتها من ان هذا حكم آخرلانعرف ربطه بجهة الاستدلال 
من الرواية على ما نحن فيه ٠‏ 

و یوید ما ذکرناه ان القضایا الثى صد رت من اميرالمڙمنين عليه 
السلام لم تصل الينا بجميع خصوصياتها الخارجية الواقعة بين 
المترافعين وكذلك هذه القضية التى بين ايدينا فان غرض الامام 
ابی جعفر علیہ السلام من نقلہا لیس الا بيان أن اميرالموٴمنين عليه 
السلام قد حكم بان البيع على مال الغيرقابل للاجازة و ليس غرضه 
بيان خصوصيات القضيه باجمعہا ٠‏ 

ثم انا لو تنزلنا عما ذكرناه من كون المحيحة ظاهرة فى صحة 
بيع الفضولى بالاجازة المتاخرة و قلنا بظهورها فى صحته بالاجازه 
المسبوقة بالرد الذى هومخالف للاجماع فہل يستفاد منها تاثير 
اجازة المالك فى العقد الواقع على ملكه فضولا ام لا ؟ 

ذكر المصنف ره (ان الانصاف ان ظهورالرواية فى ان الاجازة 
مجد ية فى الفضولى مع قطع النظرعن الاجازة الشخصيه فى مورد 
الرواية غير قابل للانكارء فلابد من تاويل ذلك الظاهر لقيام القرينه 
وهى الاجماع على اشتراط الاجازة بعدم سبق الرد) ٠‏ 

و ملخص كلامه ان الصحيحة وان وردت فى قضية شخصية التى 


لایمعکن التعدی منہا الی مثلہا اجماعا و لکن یمکن ان یستنبط منہا 
تأثير اجازة المالك فى العقد الواقع على ملكه فضولا فى غير مورد 
الاجماع ٠‏ 

ویتوجه عليه : ان هذا انما یتم فیما اذا کان للروايه عموم 
او اطلاق » فان فى مثل ذلك ترفع اليد عن خصوصية المورد و يؤخذ 
بالعموم او الاطلاق وذلك لان عدم انطباق الكبرى المستفاد مسن 
رواية على مورد ها لا یوجب رفح اليد عن تلك الكبرى بالكلية و نظير 
ذلك كثير فى الروايات )١(‏ واما اذا لم يكن للرواية اطلاق او عموم 
كما فى المقام حيث ان الصحيحة تحكى قضيةه شخصية فى مورد 
خاص لانعرف كيفية وقوعہا من جميح الجهات - فلا يمكن التعد ى من 
مورد ها الى غیره ۰ 

الوجه الرابع : انه قد دلت النصوص المعتبر و الاجماعات 


١‏ منہا صحیحة ابی نصر البزنطی عن ابی‌الحسن(ع ) فی‌الرجل 
يستكره على اليمين فيحلف بالطلاق والعتاق وصدقةما بملك ايلزمه 
ذلك فقال لاقال رسول الله (ص) وضع عن امتی ما اکره عليه وما لم 
یطیقوا و ما اخطاؤا الوسائل ج ۱۶ باب ۱۶ من کتاب الايمان ج ۶ 
فان هن ه الصحيحه وان تنطبق على مورد ها اذ لايلزم الحلف بالامور 
المذكورة فى الرواية فى غيرحال الاكراه ايضاعند الاماميه و لكن 
هذا لايمتنع عن التمسك باطلاق حييث الرفع فى غير مورد الرواية و 
هذا ظاهر و منہا موثقه ابن بكيرقال سأل زرارة ابا عبد الله(ع) عن 
الصلاة فى الثعالب والفنك والسنجاب الى اخر الحديثو الى غير 
ذلك من الروايات “ 


ج ۴ (الاستدلال بفحوی ما دل على صحة عقدالنكاح من الفضولی) ۲۵ 
البحكية على صحة الزواج الفضولى(١)‏ و اذا صح الزواج الفضولى صح 
سائر العقود الفضولية بالاولوية وذاك لان الماليات يتسامح فيہها 
بما لايتسامح به فى الفروج ضرورة ان النكاح مبنى على الاحتياط و 


١‏ عن على بن جعفر عن اخيه موسى بن جعفر عليه السلام 
قال : سالته عن مملوکة بین رجلین زوجہا احدهما و الاخر غائب 
هل يجوز النكاح قال اذا کره الغائب لم يجزالنكاح » وعن عبید بن 
زرارة عن ابی عبدالله عليه اللام فی عبد بین رجلین زوجه احد هما 
والاخرلايعلم ثم أنه علم بعد ذلك له ان یفرق بینہماقال :للذى 
لم یعلم ولم یاذن ان یفرق بینہما وان شاء ترکه على نکاحه الوافی 
ج ۱۲ ص ۸٩‏ و عن ابن بزیع قال : سأله رجل مات وترك اخوین 
وابنة والابنة صغيرة فعمد احد الاخوين الوصى فزوج الابنة من ابنه 
ثم مات ابو الابن المزوج فلما ان مات قال الاخراخى لم يزوج ابنه 
فزوج الجارية من ابنه فقيل للجارية اى الزوجين احب اليك الاولاو 
الآخرقالت الآخرثم ان الاخ الثانى مات وللاخ الاول ابن اكبر من 
الابن المزوج فقال للجارية اختارى ايهما احب اليك الزوج الاول او 
الزوج الآخر فقال الرواية فيا انها للزوج الآخرو ذلك انہا قدكانت 
اد رکت حین زوجہا و لیس لہا ان تنقضی ما عقدته بعد اد راک ہا 
الرجل ابنه فذلك الى ابيه موثقة ٠‏ الوافی ج ١٠ص‏ ۶۵ يب ج ! 
ص ۲۲۴ و رواه الشیخ بسند اخر فی ص ۲۲۵ وعن محمد بن الحسن 
الاشعری قال کتب بعض بنی عمی الى ابی جعفر الثانى عليهالسلم 
ما تقول فی صبیة زوجہا عمہا فلما كبرت بت التزویج فكتب بخطه لا 
تکره على ذلك والامرامرها الوافی ج ۱۲ ص ۶۶ یب ج ٣ص‏ ۲۲۲ و 
عن الكاهلى عن محمد بن سلم عن ابى جعفر عليه السلام ائه- 
سأله رجل زوجته مه وهوغائب قال النكاح جائزان شا المتزوج 
قبل وان شاء ترك فان ترك المتزوج تزویجه فالمہرلامه الوافی ج۲٠‏ 
ص ۶۸ یب ج ۲ص ۲۲۴ ٠.‏ 


۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


فى غير واحد من الروايات )١(‏ ما يدل على شدة الاهتمام بامر التكاح 
والاحتياط فيه وعلل ذلك فى بعضہا بانه يكون منه الولد و من 
الظاهر انه اذا جاز العقد الفضولى فيما كان الاحتياط فيه اشد جاز 
فيما كان الاحتياط فيه اضعف بطريق اولى وقد تمسك بہذا الوجه 
جماعة من الفقہاء بل قال فی الریاض : (ولعمری آنہا من اقوى 
الادلة ولولاها لاشكل المصيرالى هذا القول لحكاية الاجماعين الآ 

و يتوجه على هذا الوجه ان اهتمام الشارع بامرالنكاح وشدة 
احتياطه فيه لايقتضى الاهتمام بسببه والاحتياط فيه بل يقتضىذ لك 
ان یکون سببه اسہل للا يقع الناس فى الزنابسبب التكليف و الضيق 
مثلا اذا اعتبرت العربية فى مادة الصيغة وهيئتها ولهجتها كان 
ذلك سببا لعحدم تمكن اكثر الناس من سبب النكاح و يقعون فى الحرام 
کثیرآ » فالا هتمام بامر النکاح یقتضی عدم الاحتیاط فی سببه دون- 
الاحتياط فيهەلكن يعتبر فيه ما لايعتبر فى ساثر العقود من الخصوصيات 
بل ربما یعتبر فی سائرالعقود ما لایعتبر فى عقد النكاح كالتقابض 
فى اليجلس فانه معتبر فى الصرف والسلم واكنه غير معتبر فى عقد 
النكاح وكثيراً ترى التوسعة فى اسباب النكاح من تشريع المتعة و 
ملك اليمين والتحليل وجواز الاقتصار فى مقام الاذ ن بالسكوت و غير 
ذلك واذن » فعدم احتياط الشارع فى النكاح بالتوسعة فى اسبابه 


١‏ ج ۷ يب ص ۶۷ والوسائل باب ۲ من |بواب الوكالة و رواية 
ص ۲۴۵ 


ج۴ ( الاستدلال بفحوى مادل الخ) ۷ 


لايدل بالفحوى على التوسعة فى اسباب ساثرالعقودوعليه فلادلالة 
فى الروايات الوارده فى صحه عقد النكاح الفضولى مع ضميمه ما دل 
على شده الاحتياط فى النكاح على صحة سائرالعقود الفضولية لا 
بالاولوية ولابغيرها وأذن فلا يمكن التعدى من موارد تلك الاخبار 
الى فيرها على ان الاولوية ظنية و الظن لايغنى من الحق شيا . 

الفضولى و حاصل مناقشته أن الاولويه أالمزبوره وآن كانت ٿا بٿه 
فی فرقهم بین تزویج الوکيل المعزول مع جہله بالعزل و بین بیعه 
حيث حكموا بالبطلان فى الاول لان البضع ليس له عوض و بالصحة 
فی الثانی لان المال له عوض و قدو بخہم الامام وقیحهم برسی 
على حكمہم هذا حيث قال الامام : ما اجور هذا الحكم وافسد فان 
النكاح اولى واجدران يحتاج فيه لانه الفرج ومنه يكون الولد(١)‏ 
وعليه » فمقتضى الاحتياط ان الحكم بصحة النكاح الواقع اولى من 
الحكم بصحة البيع الواقع واذن فتدل الرواية على كبرى كلية و هى 
ان الحكم بصحة المعاملة المالية الواقعه فى كل مقام يستلزم الحكم 
وحيئئذ فلا يجوز التعدى من صحة النكاح فى سألة الفضولى الى 
صحة البيع لان الحكم فى الفرع لايستلزم الحكم فى الاصل فى باب 


الاولوية والا لم تتحقق الاولوية واذن فالاستدلال بصحة النكاح 
على صحة البيع مطابق لحكم العامة من كون النكاح اولى بالبطلان 
من جهة ان البضع غير قابل للتدارك بالعوض ٠‏ 

ثم انه ما هوالوجه فی ان الامام ( ع)قد جعل الاحتياط فى 
ابقا* النکاح لا فی ابطاله ؟ مستدلا بانه یکون منه الولدمع‌ان الامر 
فى الاعراض كالاموال داثر بين المحذ ورين ضرورة ان ابقاء النكاح الذى 
اوقعه الوكيل قبل وصول عزله اليه احد المحذورين وابطاله هو 
المحذور الآخر وعليه فلا يكون احتياط فى البين ٠‏ 

ولعل الوجه فى ذلك : هوان المراد من الاحتياط ليس 
هو معناه المصطلح اى : درك الواقع على کل حال بل المراد منه 
هنا انما هو الاخذ بالجانب الاهم وبيان ذلك : ان الحكم بابطال 
النكاح فى موارد الاشتباه الثى منها مورد الرواية اعنى به مسألة عزل 
الوكيل مع عدم بلوغ الخبراليه يستلزم التفريق بين الزوجين على 
تقد ير صحة النكاح واقعا فتتزوج المراة بزوج آخر و حينقذ فتتحقق الزنا 
بذات البعل وهذا بخلاف ما لوحكم بصحة النكاح و ابقائه فانه 
حینئذ لو كان باطلا فى الواقع فلا يلزم منه الا الزنا بغير ذ ات البعل 
ومن الظاهران هذا اهون من الزنا بذات البعل فالامام عليه 
السلام قد جعل الاخذ بأخف المحذ ورين احتياطآً فى الموارد المشتبهة 
من الاعراض انتہی ملخص کلامه ۰ 

والتحقيق ان الرواية اجنبية عما افاد ه المصنف وان كلام القوم 
غير مبنى على الاحتياط لا فى البيع ولا فى النكاح لا من حيث - 
الفتوى ولا من حيث العمل . بل الرواية ناظرة الى جهة اخرى 


ج ۴ ( الا ستدلال بفحوی مادل الخ) ۳۹ 


غير ما يرومه المصنف و بيان ذلك : ان حكم هولاء بصحة البييع مع 
الجهل بعزل الوكيل وان كان موافقا للواقع ولكنه حرام لانہم لم 
اولی و آجدر بالاحتیاط » فیکون اولی بالصحة بل استندوا فى ذلك 
الى الاستحسان الذى يقتضى الصحة فى البيع والبطلان فىالنكاح 
ولاريب ان الاستناد الى الاستحسان فى مقام الفتوى حرام لاه 
فتوی بلا علم ولاهدى من الله ولاكتاب منير » ومن الواضح ان - 
الفتوى بلاعلم حرام بالادلة الاريعة هذا من حيث الفتوى اما من 
داثما حتی موافقا للاحتیاط بل البیع مرد د بين وقوعه وعدم وقوعه › 
و حیند فامره دائر بین المحذ ورين فلا احتیاط فی البيين و هگذا 
الحال فى النكاح ايضا طابق النعل بالنعل » ضرورة ان حكمهم 
ببطلانه غیر مبنی على الاحتياط بل انبا هو مبنى على الاستحسان 
واقع اوغير واقع فيكون فى مقام العمل من صغريات د وران الامربين 
الحذورين لا من موارد الاحتياط . نعم يمكن الاحتياط فى النكاح 
بانحا۶ شتی 

-١‏ طلاق المراة ٠‏ لانها لوكانت مزوجة فى الواقع لبانت عن 

۲ اجراء العقد عليہا ثانيا ٠‏ 

٣‏ الاجازة مع عدم رد المرأة العقد الذى اوقعه الوكيل مع 
الجہل بالعزل ٠‏ 


واما معنى الخبر فغرض الامام ( ع) منه - والله العالم - انماهو 
الره على هؤلاء القوم الذ ين افتوا بصحة البيع و بطلان النكاح الفضوليين 
مستند ين فى ذلك الى الاستحسان وبيان ذلك أن هوٌّلاء قد 
وضعوا مر الد ین اصولا و فروعا فی غير محله ولم یرجعوه الى اهله و 
لم يستندوا فيه الى آية صريحة ولاسنة معتبرة ولاعقل سليم بل 
استبد وا بآرائهم الواهية و عقولمم الناقصة و انقطعوا بذلك عن العترة 
الطاهرة و استظهروا بالمعصية على الطاعة و بالفرقة على الاجتماع و 
بالشتاه على الالفة و بالباطل على الحقو استبدوا العمى من الرشد 
والذل من العزحتى تمزق الاجتماع و تفرق المسلمون مشل اأيادى 
سبا و طلعلت الشمس من غير محلا فضلوا و اضلوا فذلك هو الخسران 
البين مح ان النزول على حكم الادلة والبراهين والتعبد بسنة 
سيد المرسلين قد اخذ الاعناق الى الاخذ بمذهب الاثمة الطاهرين 
والانقطاع اليم فى فروع الدين وعقائده واصول الفقه و قواعده و 
معارف السنة والكتاب وعلوم الاخلاق و السلوك والاداب فالامام(ع) 
قد رد على هوّلاء حيث لم يحتاطو فى الماليات وافتوا بصحة البيعح 
الفضولى واستندوا فى رايهم هذا الى الاستحسان ولم يرجعوا فيه 
الى اهله ولم يمتنعواعن الحكم فيه وان كان رأيہم موافقا للواقع 
ولم يحتاطوا فى الاعراض ايضا حيث افتوا ببطلان النكاح الفضولى 
مع ان النكاح من مهمات ما يتوقف عليه نظام الدين والدنيا وكان 
الاحتياط فيه اجدر واحرى لان تركه ربما.يوجب التفريق بين الزوجين 
والزنا بذات البعل ويكون ذلك وسيلة الى تولدالفراعنة و الجبارة 
فيفسد ون فى الارض و يسفكون الدما* وقد اشارالامام عليه السلام 


ج۴ ( الاستدلال بفحوى ماد ل الخ) ۴١‏ 


الى خطاتهم و بطلان استحسانهم بقوله عليه السلام ما اجور هذا 
الحكم وافسد فان النكاح اولى واجدران يحتاط فيه ٠‏ 
وعلى الجملة ان الامام عليه السلام وبخهم و وجه الازلاء 
علیہم من جہہ اقدامہم على الفتوی بلا دلیل شرعی وعد م سکوتہم 
فيما لابد من التوقف فيه مع ان الاحتياط كان مقتضيا للسكوت » فقد 
اتضح لك سا بيناه ان الروايةبعيد ة عن المعنى الذى ذكره المصنف 
ثم انه قد یقرر تقریب الفحوی بوجه آخر ۔ کما فی االمقابيس و 
غيره - وحاصله انه اذا صح تمليك البضع بالاجازة مع انه لا عوض 
له صح التمليك المال المتضمن للعوض بالاولويه ٠‏ 
و یرد عليه ان عدم مقابلته بالمال لايدل على الاولويه المزبوره 
ان من المحتمل ان يكون ذ لك لاهمية البضع و يضاف الى ذلك انالبضع 
ايضا له عوض غاية الامر انه لا يلزم ذكره فى العقد بل فى الجواهر 
(انه لاخلاف فی ان ذکرالمہرلیس شرطا فى صحة العقد بل 
الاجماع بقسميه عليه مضافا الى ظاهر آية لاجناح والنصوص المستفيضة 
او المتواترة). 
على ان هذه الاولوية ظنية لان مصالح الاحكام خفية و من 
الظاهران الادلة الظنية لاتصلح لاثبات الاحكام الشرعية ٠‏ 


e DF DK DK 2K DK DF DK DF DF DF DF DF 


۴۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


الوجه الخامس الروايات )١(‏ الدالة على صحة نكاح العقد الواقع 
بدون اذن مولاه وقد علل هذا الحکم فی بعضہا بانه لم یعص 
الله و انما عصى سيده فقد استدل بهاعلى صحة بيع الفضولى و 
تقريب ذلك بوجهین : 

الاول من ناحية الفحوى والاولوية المستفاد من مجموع تلك 
الاخبارو بيان ذلك انه اذا صح نكاح العبد الواقع بد ون اذن سيده 


بالاجازة اللاحقة مع كونه فضوليا لتصرفه فى مملوك مولاه و کونه 
محجورا عليه اذ لاسلطان له فى مقابل سلطنة مولاه صح العقد 


-١‏ عن على بن جعفر عن اخیه عليه السلام : انه تاه رجل 
بعبده فقال : ان عبد ی تزوج بغیران نی فقال ا : فرق 
بينهما فقال السيد لعبده : ياعد وا لله طلق فقال ( ع) كيف قلت 
له قال : قلت له : طلى فال للعيد اما الان فا شثت فامسك 
حیت قلت له طلق اقررت له بالاح ہی ج ۲ ص ۲۱۴ الواق ے۲٠‏ 
ص ۸۸ وااليحار ج ۲۲ ص ۸٠‏ وعن معاوية بن وهب عن الصادق 
(ع)انه قال فی رجل كاتب على نفسه وماله وله أآمة وقد شرط 
عليه أن لايتزوج فاعتق الامة و تزوجہا فقال لايصلح له أن يحدث 
فی ماله الا الاكلة من الطعام ونکاحه فاسد مردود قیل فان سیده 
علم بنکاحه ولم يقل شيا قال اذا صحت حين يعلم بذلك فقد اقر 
ا ج ۵ ص ۸ والوافی ج ۱۲ص ۸۸ وعن زرارة عن ابی 
جعفر ( ع) قال سالته عن رجل تزوج عبدہ بغیراذنہ فدخل بہا ثم 
طم عل ذلك مولاه فقال : ذلك الى مولاه ان شا* فرق بینہما 

ن شاء اجاز نکاحہما فقلت لابی جعفر (ع)فانه فی اصل النكاح 
۴ ن عاصيا فقال ( ع) و ليس بعاص لله وانما عصى سيده و فى رواية 
اخری لزراره عنه ( ع) انه لم يعص الله و أنما عصی سید ه فاذ| اجازه 
فہو له جائز الکافی ج ۵ ص ۴۷۸ و الوافی ج ۱۲ ص ۸۸ و یب ج ۲ ص 
1 °۰ 


ج۴ (الاستدلال على صحة بيع الفضولى بالروايات ) ۴۲ 


المتمرض فى الفضولية بالاولوية ٠‏ 

وفيه ما عرفته آنفاً من ان الاولوية ليست بقطعية لكى يكن 
الاخذ بها فى الاحكام الشرعية بل هى ظنية فلا يجوز الاستناد 
اليها لان مصالح الاحكام غير معلومة لنا ٠‏ 

الثانى : من ناحية عموم التعليل المذكور فى الخبرين فقد 
استدل بذلك شيخنا الاستان واليك لفظ مقرربحثه :+ (ان ظاهر 
قوله عليه السلام انه لم يعص الله وانما عصیى سيده ان المناط فى 
البطلان هوعدم تشريع الله سبحانه المنشأً بالعقد و اما اذا كان 
مشروعا من قبله سبحانه ولکنه فی عقده تصرف فى سلطان الخيرء ` 
فهو منوط باجازته » فاذا اجاز جاز فقوله ( ع) 9 فاذا اجاز جازا بمنزلة 
کبری كلية و خصوصية کون العاقد عبد آً و کون ذی حق سيدا ملغا 
قطعا » لانه ( ع )فی مقام بیان ان کل من تصرف فی متعلق حق 
الغير فامر هذا التصرف راجع الى ذى الحق ان شاءبطله و ان 
شاء اجازه وعلى هذا » فلو فرض ان نكاح العبدمن قبيل بيع ‌الراهن 
لامن قبيل بيع مال الخير فلا يضر بالاستدلال »لان المناط فى 
صحة الفضولى توقف العقد على اجازة الغير سوا* كان جة الوقوف 
كون المال مال الغيرام كونه متعلقا لحق الغير كتعلق حق الرهانه 
اوحق الغرماء والديان اوحق السادات والفقراء و نحوذلك) ٠‏ 

وملخض كلامه : أن الاستدلال بتلك الروايات على صحه 
بیح الفضولی لایتوقف الى اثبات الاولویة لکی یناقش فیہا بماعرفته 
قريبا بل يمكن الاستدلال على ذلك بعبوم العلة المنصوصة فى 
الخبرين المستفادة من مقابلة عصيان الله بعصيان السيد بدعوى 


۴۴ ( مصباح الفقاهه ) ج۴ 


ان العبد لم يعص الله فى نكاحه لكى يكون قابلا للزوال بالاجازة 
اللاحقة كالعقد فى العدة واشباهه كما فى احد الخبرين لان حرام 
الله حرام الى يوم القيامة و انماعصى سيده الذى يزول عصيانه 
بتبد پل کراهته برضائه » فیستفاد من ذلك أن النكاحالمزبور مشروع 
فى نفسه و انما المانعح عن نغوذه هوكراهة السید فاذا رضى به صح 
وعليه ٠‏ فيصح كل عقد مشروع فى نفسه بالاجازة اللاحقة اذ لاخصوصية 
لنكاح العبد لنفسه واذن فالامام ( ع) فى مقام بيان الضا بطة الكلية 
وهی ان کل عقد کان فيه عصیان لله تعالی » فہو فاسد کالعقد 
فى العدة والعقد على المحارم وبيع الخمروالخنزير وكل عقد لم 
يکن فيه عصيان لله تعالی فهو صحيح غاية الامرانه محتاج الى 
اجازة سیده ۰ 

وقال المصنف ما هذا لفظه ( و ريما يو*يد المطلب بالاخبارالد ال 
على عدم فساد نکاح العبد بدون اذن مولاه معللا بانه لم يعص 
الله و انما عصى سيده » أن المانع من صحة العقد اذا كان لايرجى 
زواله » فهو الموجب لوتوع العقد باطلا و هوعصيان الله تعالى واما 
المانح الذى يرجى زواله كعصيان السيد فبزواله يصح العقد و رضا 
المالك من هذا القبیل فانه لایرض ارلا و یرضی ثانيا بخلاف سخط 
الله عزو جل بفعل فانه يستحيل رضاه ٠‏ 

ویرد عليه آنه لایمکن الاستدلال بہذه الروایات بوجه على 
صحة بيع الفضولى بالاجازة اللاحقة للفرق الواضح بين مفاد هاوبين 
البيع الفضولى ضرورة اذ العقد فى مورد ها مستند الى من له العقد 
كما عرفته سابقا اذ المفروض ان العبد قد تزوج لنفسه الا أنه فاقد ليا 


ج۴ (الاستدلال على صحة بيع الفضولى بالروايات ) ۴۵ 


هو معتبر فی صحته وهو رضا السید واذن »۰ فلا اشعار فیا بصحه 
البيع الفضولى فضلاعن الدلالة عليها نعم يمكن التعدى منها الى 
ما يماثل مورد ها كعقد بنت الاخ » فان صحته متوقفة على رضاالعمه 
وكعقد بنت الاخت فان صحتما متوقفة على رضا الخالة على ما فى 
بعض الروايات )١(‏ وعليه فاذا تزوج الرجل ببنت الاخ بدون رضا 
العمة او ببنت الاخت بدون رضا الخالة حكم بصحة ذلك بالرضا 
المتاخر منهما من جهة تلك الروايات لانه لم يعص الله حتى لايزول 
عصيانه بل عصى المخلوق فيزول بالرضا وعليه فتدل الرواية على 
کبری کلیة وهی ان کل عقد صدرمن اهله ووتع فی محلهو لکن 
يتوقف نفوذ» على اجازة الغير فهو نافذ بالاجازة بمقتضى التعليل 
المذكور فى تلك الاخيار . فلا دلالة فيہاعلى صحة ما يتوف اصل 
انعقاده على اجازة الغير. نعم لو كان التعليل بان كان كل عقدكان 
فيه عصيان المخلوق دون الخالق ٠‏ فہو محكوم بالصحة برضا الخير 
لكان شاملا للبيع الفضولى ايشا و لكن الواقع فى الرواية ليس كذ لك. 

وقد اتضح لك مما ذكرناه انه لايصح الاستدلال على صحة بيع 
الفضولى بالاجماع على نفون بيع المفلسن مع اجازة الخرما* و على 
نفوذ بيع الراهن مع اجازة المرتهن لان شيا من ذلك لايرتبط با 

ثم اذا سلمنا دلالة الاخبارالمذكورة على صحة عقدالفضولى لم 
يصح ما نسب الى ابن حمزة ره من ان نكاح العبد و كذا تكاج 
°C‏ ” اا س 


۴۲۴ و الوسائل باب۴ من ابواب ما يحرم بالمصاهرة ٠‏ 


۴۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الحر لغيره فضولا كنكاح الولى الشرعى والعرفى انما يصح بالاجازه 
لخصوصية خاصة فى كل مورد فلا يمكن التعدى من هذه الموارد 
الى مطلق كاح الفضولى فضلاعن ساثرالعقود الفضولية وذلك لعدم 
الفارق بينها و بين ساثرالعقود الفضولية لوحد ة المناط فى الجميم 
ولکن قد عرفت عدم دلالتہا على 

الوجه الرابع : الروايات )١(‏ الواردة فى اباحة المناكح و 


١‏ عن على بن ١‏ برام فی ”فسیر قوله عاي اذا جائوها و 
فحت ابوا بها قال اميرالمومنين عليه السلام ان فلانا وفلانا غصبونا 
حقنا و اشتروا به الاماء و تزیجرا به النساء الارانا قد جعلنا شيعتنا 
من ذلك فى حل لتطيب مواليد هم ٠‏ وعن غوالى اللثالى ستل 
الصاد ق ( ع) فقيل يابن رسول الله ما حال شیعنكم فیما خصکاللّه 
به ان | غاب غاشبكم الخ مستد رك ج ۲ ص۵۵۵ . وعن علبا الاسدی قال 
د خلت علی ابی جعفر (ع) فقلت له + انی ولیت البحرین فاصبت بہا 
مالا کثیرآً و اشتریت متاعا و اشتریت رقیقا و اشتریت امهات اولاد و ولد 
لی و انفقت و هذا خمس ذلك المال و هلا * امہات اولادی و نسائی 
وقد اتيتك به‌فقال : اما انه کله لنا وقد قبلت ما جثت به وحللتك 
من امهات اولادك ونسائك رجال الكشء . 

وعن الحسن بن علیالعسکری(ع )عن آبائه (ع )عن امیرالمومنیىن 
(ع)انه قال لرسول الله (ص) : قد علمت يا رسول الله انه سیون 
بعدك ملك غضوض و جبر فيستولى على خمس من السبى والغناثم و 
یبیعونه فلایحل لمشتریه لان نصیبی فيه فقد وهبت نصیبی منه لکل 
من ملك شيا من ذلك من شيعتى لتحل لهم منافعهم من مأكل 
و مشرب و لتطیب موالید هم ولایکون اولاد هم اولاد حرام مجہول ۰ 
الوسائل باب ۴ من ابواب الانفال ج ۲١‏ . 

وعن سالم بن کرم عن أبی عبداللّه ( ع) قال رجل وانا حاضر 


ap 


ج ۴ ( الاستدلال على صحة بيع الفضولى بالروايات ) f۴۷‏ 


المساكين والمتاجرللشيعة وان كان ذلك باجمعه للامام عليه 
السلام فانها تدل على ان الائمة عليهم السلام قد اجازوامعاملات 
شيعتهم على اموالهم فتدل على تاثيرالاجازة اللاحقة ٠‏ 

اقول لایخفی عليك ان هذه الروایات یکن الاستدلال بہا 
على صحة البيع الفضولى على تقديرولايعكن ذلك على تقدير آخر 
و بيانه انك قد عرفت فى طليعة اليحث عن العقد الفضولى أن 
اقتران رضا المالك بالعقد الصادر من الاجنبى لايخرجه عن عنوان 
الفضولى الا اذا اظهره بمظهرخارجى وهذالاشبهة فيه ٠‏ 

وانما البحث فى ان الاذن الغيرالواصل هل يخرج العقد 
عن الفضولية ام لا ؟ كما اذا اذن المالك فى بيع شى“ من ماله 
فياعه الماذون قبل وصول الاذن اليه فان قلنا بتاثير الاذ ن الغير 
الواصل فى خروج العقد عن الفضولية » فالاجازة المزبورة اجنبية عن 
بحث الفضولى بالكلية » ضرورة ان الائمة ( ع) قد اذ نوا لشيعتهمفى 
المعاملة على ما فيه حق الامام ( ع)غاية الامران الشترى لم يطلع 
على ذلك الاذن وعليه ٠‏ فتكون تلك المعاملة مستندة الى الاثة 


سه 


حلل لى الفروج فغزع ابوعبداللّه ( ع)فقال له : رجل ليس يسألك 
ان یعترض الطریق انما يسالك خادما یشتریہا او امراًة یتزوجہا او 
ميراثا يصيبه او تجارة او شيا اعطيه فقال هذا لشيعتناحلال الشاهد 
الوسائل باب ۴ من ابواب الانفال ج ۴ ضغيف بسالم بن مكرم وء 
حدیث الاول من باب ۴ ايضا ٠‏ 


۴۸ ( مصیاح الفقاهة ) ج ٣‏ 


( ع) لاجل ذلك الاذن الموجود حين العقد » وان قلنا بان مجرد 
صدور الاذن من المالك لايخرج المعاملة الصادرة من الاجنبى عن 
عنوان الفضولى ما لم يصل اليه > بل الاذن المزبور انما يوثر فى 
خروجها عن الفضولية حينوصوله الى العاقد ان قلنا بذلك فالروايات 
المذكورة تدل على صحة العقود الفضولية وهذا هوالحق لان الائمة 
وان اذنوا فى المعاملة على اموالهم ولكنه لم يصل الى المشترى 
ومن الظاهران العقد انما يخرج عن الفضولية باستناده الى المالك 
ولايستند العقد اليه بمجرد صدورالاذن منه وان لىم يصل الى 
العاقد بل انما يستند اليه ذلك بالاذن الواصل و يكون عند قذ 
مشمولا للعمومات و المطلقات الدالة على صحة العقود و نفوذها و 
اذن فتدل تلك الروايات ايضا على صحة العقود الفضولية بالاجازة 
اللاحقه ٠‏ 

و دعوی ان ما اشتملت عليه تلك الروایات حكم شرعی لايجب 
تطبیقه على القواعد » ولایمکن التخدی من موردها الى مورد آخر, 
دعوى فاسدة » لان الظاهرمنها هوان الامام (ع) انما يمضى 
> معاملات شيعتهم الواقعة على امواله بعنوان انه مالك كسائر الملاك 
٠‏ فينتج من ذلك قاعدة كلية وهى ان كل مالك يجوز له امضاء 
المعاملة الفضولية الواقعة على ماله وعلى هذا فاذا اشترى احد 
شيا ثم علم ان البايع لم يود خمسه كان البيع بالنسبة الى مقدار 
الإخمس فضوليا و يحكم بصحته من ناحية اجازة الامام ( ع) فلا يحتاج 
الى اجازة الحاكم وعليه ٠‏ فيتعلق الخس بالثمن ولو كان ذلك 
جاريه بل يصح النقل بلا عوض أيضا و حينئذ فيتعلق الخمس بذمة 


ج۴ (الاستدلال على صحة بیع الفضولی بالروایات) ۴۹ 


الناقل وكل ذلك لاجل تلك الروایات وقد ذکرنا فی كتاب الخمس 
ان أخبار التحليل كلها مطلقها و مقيد ها محمولة على هذه الجهةو 
ان التحليل انما هوللمنقول اليه فقط لا للناقل بل ذمته مشغولة 
بحق الامام ( ع) وانما التزمنا بذلك جمعا بين الاخبارالدالة على 
طيب المناكح والمساكين والمتاجر للشيعة وبين ما دل على وجوب 
ايصال حق الامام اليه كرواية الكلينى عن على بن ابراهيم عن أبيه 
قال : کنت عند ابیجعفر(ع ) اذ دخل عليه صالح بن محمد بن سهل 
الخ ٠‏ الوساقل باب من ابواب الانفال ولو اغمضناعما ذكرناء لما 
جاز شراء ما فيه حق الامام ( ع) و لما جازالتصرف ولما جاز و طى 
الامة التى هى للامام ( ع) مع انها جاثزةوايضا يلزم ان يكون المتولد 
من تلك الجارية ولد زنا مع انه ليس كذلك وجميع ذلك ليس الا 
من ان الامام ( ع)قد امضى هذه المعاملات تفضلا منهعلى شيعتهم 

وقد اتضح لك مما ذکرناه فساد ما يقال : من ان مقتضى ما 
دل على طيب المناكح هواباحه وطى الجارية التى جعلت ثمنا 
لما فيه الخمس مع ان مقتضى انتقال الخس الى الثسن هو عدم 
الجواز و وجه الفساد هوما ذكرناه من مقتضى الجمع بين الاخبار 
هو اختصاص التحليل بالمنقول اليه فقط فلا يعم الناقل و تفصيل 
الكلام فى محله 

الوه الخامس : الروايات )١(‏ الواردة فى عامل مال المضارية 
لو خالف ما شرط عليه من تعيين سلعة مخصوصة فاشترى غيرها أو 
المنع عن السفرالى ارض معلومة فسافر اليما فانها تدل على انه 


- 


يضمن مال المضاربة مع التلف ولكن الربح مشترك بينهما علىالشرط 
وهذا لايتم الا على القول بصحة المعاملات الفضولية و تا ثيرالاجازة 
اللاحقة فيهاء فانه على هذا تكون المعاملة الصادرة من العامل 


١‏ یب عن جمیل عن ابی عبداللّه ( ع )فی رجل دفع الى 
رجل ما لایشتری به ضربا من المتاع فاشتری به غیرالذی امره قال 
هو ضامن والربح بینہما على ما شرط و روی الکلینی والشیخباسناد 
هما عن الحلبی عن ابی عبدالله ( ع)انه قال فى الرجل يعطى 
الرجل المال فیقول له اثت ارض کذا وکذا ولاتجاوزھا واشتر منہا 
فوضح فیہ فہوعلیه وان ربح فہو بینهما حسن بابن هاشم ۰ کافی 
عن محمد بن مسلم عن احدهها( ع )قال سألته عن الرجل يعطى 
المال مضاربة و ينهى أن يخرج به فخرج قال : يضمن المال و 
الرپح بينهما ٠‏ تد یب عن ابی بصیرعن ۱بی عبد الله(ع) فی الرجل 
يعط الرجل مالا مضارية و ينهناه أن يخرج به الى ارض اخرى 

فقيه عن الكنانى قال سألت ١با‏ عبدالله ( ع )عن المضاربة يع 
الرجل المال يخرج به الى الارض ونہى أن يخرج به الى ارض 
غیرها فعصی فخرچج به الى ارض اخری فعطب المال فقال هو ضامن 
فان اسلم فربح فالریح بینہما تهذ يب عن الشحام عن الصادق( ع) 
فى المضاربة اذا اعطى الرجل المال ونهى ان يخرج بالمال الى 
ارش اخری فخصاه فخرج به قال هو ضامن والریح بینہما الکافی ج 
طبعة النجف ص۴۳١‏ 


ج ۴ (الاستدلال على صحة بيع الفضولى باخبار المضارية) ۵۱ 


قال المصنف - و هذا نصه - : (فانہا ان‌ابقيت على ظاهرها 
من عدم توقف ملك الربح على الاجازة كما نسب الى ظاهر الضحاب 
وعد هذا خارجا عن بيع الفضولى بالنص كما فى المسالك وغيره كان 
فيها استيناس لحكم المسالة من حيث عدم اعتبار اذن المالك سابقا 
فى نقل المالك الى غيره وام حملناها على صورة رضا المالك بالمعامله 
بعد ظهور الربح كما هو الغالب و بمقتضى الجمع بين هذه الاخبار 
وبين ما دل على اعتبار رضا المالك فی نقل ماله والنہی عن اكل 
المال يالباطل(١)‏ اند رجت المعامله فى الفضولى و صحتہا فى خصوص 
المورد وان احتمل کونہا للنص الخاص الا انہا لا تخلو عن تاييد 
للمطلب ٠‏ 

و ملخص كلامه ان الروايات الدالة على صحة المعاملة الصادرة 
من عامل القراض تد ورعلى احتمالين احدهما : عدم لزوم الاجازه 
فى المعاملة المزبورة ٠‏ والثانى : دلالتهاعلى صحة تلك المعاملة 
مع الاجازة اللاحقة ضرورة ان المالك وان لم يكن راضيا بهاقبل 
ظہور الرہح و لکنه رضی بہا و علی الاول ۰ فیستأنس بہا لصحة بيع 
الفضولى لاشتراكه مع مورد الروايات فى عدم لزوم الاذ ن السابق فى 
نقل المال . وعلى الثانى » فتدل على صحه بيع الفضولى ٠‏ 

اقول : اما الاحتمال الاول فيرد عليه ان مجردالاستيناس 
لايدل على صحة بيع الفضولى . فانه لايفيد الا الظن فهو لايغنى 

١‏ كاية التجارة عن تراض و الروايات الدالة على حرمة التصف 


فی مال الغیر بدون اذنه ورضاثه وقد ذکرنا هذه الروایات فی 
الجزء الثانى ص ١١۷‏ 


من الحق شيا بل لااستيناس هنا ايضا بد يهة ان الحكم بصحة عقد 
الفضولى بلا احتياجه الى الاجازة اللاحقة فى مورد خاص للنص 
غير مربوط بصحة المعاملة الفضولى مح الاجازة وذلك لان النص قد 
دل عدم اعتباراذن المالك فی الاول بخلاف الثانی فانه تعتبرفى 
صحته اجازة المالك - كما هو المفروض - واشتراك مورد النصوص مح 
ساثر العقود الفضولية فى عدم اقتران العقد باذن المالك لايقتضى 
الاتحاد من جميع الجهات على انه لوصح التمسك بها فى المقام 
للزم الحكم بصحة بيع الفضولى بلا احتياج الى رضا المالك لاسابقا 
ولا لاحقا اذ لم يفرض فى مورد الروايات احتياج معاملة العامل الى 
اجازة المالك ‏ بل انما حكم الامام ( ع) بصحتها على وجه الاطلاق ٠‏ 

فتحصل ان هذه الروايات اجنبية عن بيع الفضولية بالكلية فى 
مورد فلا استیناس بہا لصحة بیع الفضولی بوجه ‏ و اماالاحتمالالثانی 
فيتوجه عليه انا لو فرضنا لحوق الاجازة من المالك بالمعاملة التى 
اوقا العامل ولكنها لايتفق و مورد الروايات ء بداهة ان المذكور 
فيا انما هو اشتراك الربح بين المالك والعامل ومقتضى لحوق 
الاجازة بها هوكون الربح باجمعه للمالك وان العامل لا ستحق منه 

و دعوى ان المالك انما اجازالبيع بعنوان انه من مصاد يق 
المضاربة ومن الظاهران مقتضى عقد المضاربة هواشتراك الربح 
بينهما »> دعوى فاسدة » لانها تكلف فى تكلف على ان ذلك يقتضى 
كون التلف على ,المالك لاعلى العامل مع انه مخالف لصريح تلك 
الروايات على أن حملها على صورة لحوق الاجازة من المالك دعوى 


ج ۴ ( الاستدلال على صحة الخ ) 1 


فاسد ٩‏ أذ لاشاهد عليه فى شئ من تلك الاخبار ولافی غيرهافيكون 
الحمل تبرعيا محضا ٠‏ 

وعلى الجملة أن الروايات المذكورة وان كانت تنطبق على 
البيح الفضولى بناء على ما ذكره المصنف من الاحتمال الثانى ولكن 
لازم ذلك هوعدم كون الربح مشتركا بين العامل والمالك ؛ ضرورة 
ان ما وقع عليه عقد المضارية لم يوجده العامل وما اوجده العامل 
غير مربوط بالمضاربة بل انما هوعقد آخر فضولى , فان اجازة المالك 
اختص به لا انه یکون من مصادیق المضاربة ومشترکا بینه و بين 
العامل وان لم يجزه بطل من اصله والعجب من المصنف فانه 
كيف حمل تلك الروايات على الفضولى بمقتضى الجمع بينها و بين 
ما دل على اعتبار الرضا فى نقل الاموال فتحصل ان الحكم بصحة 
بيع الفضولى مع لحوق الاجازة بها من ناحبه تلك الاخبار يعدمن 
الغرائب وانها بعيدة عن كلا الاحتمالين الذين ذكرهما المصنف. 

ثم انه هل يمكن تطبيق تلك الروايات على القاعدة او انها 
محمولة على التعبد المبحض ؟ فربما يقال بالاول بدعوى ان غرض 
الامام ( ع) من تلك الروايات انما هو التنبية على ما تقتضيه القاعد ة 

و بيان ذلك ان غرض المالك من ايقاع عقد المضاربة ليس الا 
الاسترباح و تحصیل المنفعة بای وجه اتفق الا ائه نہی‌عن اشتراء 
سلعة خاصة اوعن السافرة الى محل معين لاجل تخيله عدم 
حصول الربح من ذلك او تلف المالعند ثذ, فيكون نيه عن المعاملة 
الخاصة اوعن المسافرة الى مكان مخصوص من طرق تحصيل المنفعة 
ايضا » و الا فليس له غرض خاص من المنع المزبور و لاهناك مصلحة 


خفية لايعلمها العامل ولا انه مستند الى العناد واللجاج واذن 
فالممنوع عنه ليس بخارج عن حدود المضاربة غاية الامران المالك قد 
اشترط على العامل شرطا خارجا عما يقنضيه عقد المضاربة لاجل ذلك 
الخال وحینئذ فلو رای العامل ربحا فى البیع الذى نہهى عنه 
المالك واقدم عليه لكان ذلك من مصاديق عقد المضاربه » وان لم 
يلتفت اليه المالك بل منع عنه صريحا ضرورةه أن منعه عن ذلك 
ليس الا من قبيل الخطا فى التطبيق و تخيله عدم وجود النفعح فى 
المنہی عنه مع وجوده فيه واقعا و علی ھذاء فاشتراکہما فی الربح 
من جہة عقد المضاربة لا للاجازة اللاحقة لكى يستدل بذلك على 
صحة العقود الفضولية كما ان كون الخسران على العامل من جهة 
الاشتراط » فانه يو"ثر فى كون الوضيعة عليه و به تخرجالمعاملة عن 
المضاربة فى صوره الخسران وتدل على ذلك قصة عباس )١(‏ عم 
النبی ( ص )حیث انه کان يقارض‌عماله و یشترط علیہم ان لاینزلوا 
بطون الواد ى والا فالضررعليهم » فيعلم من هذه القضية انەلاباس 
باشتراط كون الوضيعة على عامل المضاربة فى فرض المخالفة ٠‏ 
ويرد عليه اولا : انه لاييكن الالتزام بالخطا فى التطبيق فى 


١۔‏ عن الحلبی عن ابی عبدالله ( ع) انه قال فی المال الذى 
يعمل به مضاریه له من الربح وليس‌عليه من الوضيعة شىء الا ان 
یخالف امر صاحب المال فان العباس کان کثیرالمال وکان یعطی 
الرجال يعملون به مضاربة و يشترط عليهم ان ينزلوا بطن واد و 
لايشتروا ذاكبد رطبة قال ( ع) فان خالقت شيا مما امرتك به فائت 
ضامن للمال یب ج ۲ ص ۱۶۹ والوافی ج ۱۰ ص ۱۲۰ قوله ذاکہد 
كناية عن الحيوان وانما منع عنه لكونه فى معرش الافات ٠‏ 


ج ۴ ( الا ستدلال على صحة الخ ) ۵۵ 


جميع الموارد بل انما يمكن الالتزام به فيما علم انه ليس غرض المالك 
من ايقاع عقد المضاربة الا الاسترباح باى وجه اتفق فانه عند ثذ يعكن 
القول بصحة المضاربة فى صورة المخالفة عند ظهور الربح فيا ٠‏ 
واما اذا لم يعلم غرضه من ذلك فلا يمكن الالتزام بالخطافی 
التطبيق فى صورة المخالفة مثلا اذا اشترط المالك على العامل فى 
عقد المضارية ان يبيع الا الاكفان فان فى مثل ذلك لايمكن القول 
بان غرض المالك من المضاربة ليس الا تحصيل الربح ٠‏ 
وثانيا : انه لادليل على اتباع غرض المالك فى الحقود و 
الايقاعات ما لم يبرز بمظهر خارجى والا يصح ذلك فى جميع الموارد 
فیلزم منه تاسیس فقه جدید مثلا اذا وکل احد غیره فی بیع داره 
لم يجز للوكيل ان يبيع دابة الموكل ايضا بتخيل ان غرض الموكل 
من التوکیل فی بیع داره لیس الا الاتجار بماله بای وجه اتفق . 
فذكرالدارانما هو لاجل تخيله ان غير الد ار لاتباع بالقيمة المناسبة 
وكذلك اذا وکلت المراًة احدا فى تزويجہا بالعالم الفلانى 
لم جز للوکیل ان یزویجہا بعالم آخر افضل منه بتخیل ان غرض 
المراة انما التزويج بالعالم وان تعيين شخص خاص من جةعدم 
التفاتها الى من هوافضل منه والى غيرذلك من الامثلة ٠‏ 
وثالثا : ان تطبيق تلك الروايات على القاعد ةعلى الوجه 
المذكور لايتم فى جميع الموارد لكون ذلك اخص من المدعى لانه 
ريما تكون المعاملة مربحة فى صورة المخالفة كما هو مورد الاخبارء 
و لكنها لاتكون موافقة لغرض المالك كما اذا نى عن المعاملة مربحة 
کان ربحہا فى كل عشرة اثنان و رخص فى المعاملة مربحة كان 


۵۶ ( مصباح الفقاهه ) ج۴ 


ربحہا فی کل عشره ثمانیة فانه عند ثذ کیف يمکن الالتزام بصحة 
المعاملة الادنى بقانون ان غرض المالك من المضاربة هو الاسترباح 
وان النهى عن معاملة خاصة لاجل الخطا فى التطبيق » و اذن 
فلا يمكن تطبيق الروايات على القواعد ٠‏ 

و اما كون الخسران على العامل فى مورد الروايات فليس ذلك من 
ناحية الا شتراط و الالكان تخلفه موجبا للخيار لاكون الوضيعة علىالعامل 
بل هومن قبيل اشتراط كون الوضيعة على العامل فى صورة المخالفة وهذا 
المعنی وانکان یتفق احیاناً کما اتفق فی معاملات عباس عم الثبى( ص) و 
لكن لاكلية له قطعا و من الظاهر ان الهور الاتفاقية لاتكون ضابطة كلية 
لکی تؤخذ بہا فى جميع الموارد و هذا ظاهرلاشك فيه ۰ 

فتحصل من جميع ما ذكرناه انه لايمكن حمل النصوص المذكورة 
على الفضولى مع تقييد ها بالاجازة اللاحقة ولاحملها على القواعد 
بل هى محموله على التعبد المحض الذى يخالف القواعد و حينشذ 
فلا يجوز التحد ى عن مورد ها بل يجب الاقتصارعليه ٠‏ 

مع أن ورود ها على طبق القاعد ة يقتضى ذكر ذلك فی غير باب 
المضاربة ايضا لان الحركة على طبق غرض المالك لايختص بباب 
المضاربة بل تجرى فى الوكالة وغيرها ايضا مع انه لم يثفوه به احد 
بل يقتضى ذلك الاختلاف فى مضمونها مح ان الفقها* قد افتواعلى 
طبقها بلا خلاف فى ذلك من أحد 

قال العلامة فى القواعد : (ولوامره بالسفرالى جهة فسافر 
الى غیرها او بابتیاع شئ معین ۰ فابتاع غیره ضن ولو رېح حینقشذ 
فالريح على شرط 0 و حكى التصريح بذلك كله عن النهاية والشرايع 


ج۴ ( الاستدلال على صحة الخ) ۵۷ 


والنافع والتذكرة والتحرير وجامع المقاصد والمسالك و الكضاية و 
المفاتيح وقضية الاطلاق جمع اخر بل حكى الاجماع عن الغنية و 
السراثر» على آنه يضمن فيما اذا خالف فى السفر وابتياع المعين 
وعن جامع المقاصد انه لابحث فيه بل نسبه الى الاصحاب بل فى 
الرياض انه لاخلاف فيه وعن ظاهرجامع المقاصد و موضعين مسن 
السالك ان الربح على الشروط فيما اذا خالف فى هذين الامرين و 
عن ايضاح النافع ان عليه الفتوىو عن موضع من مجمع البرهان كانه 
لاخلاف فيه وفی آخران الخلاف فيه غيرمعلوم . 

وعلى الجملة انه لاشبهة ولاخلاف فى حمل الروايات المثقد مه 
على التعبد البحض و تفصيل الكلام فى محله ٠‏ 

ثم ان شيخنا الاستاذ بعد ما حكم بصحة المعاملة التى فيها 
ربح و د خولها تحت المضاربة و خروجہا عنما فى صوره الخسران قال 
(ثم ان كون الوضيعة عليه مع ان فى صورة البطلان لاوضيعه محمول 
على ما اذا لم يمكن استرداد المبيع فيتحقق الخسران) ٠‏ 

ويرد عليه ان كون الوضيعة على العامل من جهه بطلان العقد 
وعدم امكان استرداد المبيع » وان كان مكنا فى الجملة الا ان 
هذا لایجری فی جمیع الروایات » لانه حکم الامام فی بعضہا بکون 
الخسران على العامل بعد فرض صحة المعاملة فيه كما يظهر ذلك 

الوجه السادس : الاخبارالواردة فى الاتجار بمال اليتيم 
قال المصنف - و هذا نصه - ( ومن هذا القبيل اى من قبيل اخبار 
المضاربة الاخبار الواردة فى اتجارغيرالولى فى مال اليتيم و أن 


الربح لليتيم فانها ان حملت على صورة اجازة الولى كما هو صريح 
جماعة تبعا للشهيد الثانى كان من افرادالمسالة وان عمل باطلاقا 
كما عن جماعة ممن تقد مهم خرجت عن مسالة الفضولى لكن يستانس 
لہا بالتقریب المتقدم و ربما احتمل دخولہا فى المساله من حيث ان 
الحكم بالمضى اجازة الهية لاحقة للمعاملة فتامل ) ٠‏ 

وقال فى البلغة (منها ما ورد مستفيضا و فيه الصحيح و المعتبر 
فيمن اتجر بمال الطفل لنفسه بغيراذن وليه انه يضمن المال و 
الربح للطفل اواليتيم والتقريب فيه ما تقدم حرفا بحرف ) ٠‏ 

ويرد عليه اولا : جميع ما وجهناه على الوجه السابق طابق 
النعل بالنعل فلا استيناس بشئ منہا لصحه بيع الفضولى مع لحوق 
الاجازة فضلاعن الدلالة عليها ٠‏ 

وثانیا : انا لم نعثرعلی خبریکون نصا او ظاهرا فی کون 
المتجر بمال اليتيم هو غير الولى بل الروايات الواردة فى الاتجار 
بماله كلها على طاتفتين ٠‏ الطاثفة الاولى صريحة فى تجارة نفس 
الولى بذلك )١(‏ الثالثة (۲) مطلقة وغيرمقيد ة بالولى ولابغيره ومن 


١‏ عن اسباط بن سالم قال : قلت لاپی عبدالله (ع)کان 
لى اخ هلك فاوصى الى أخ اكبر منى وادخلنى معه فى الوصية 
و ترك ابناله صغیرا وله مال افیضرب به اخی فا کان من فضل 
سلمه لليتيم وضمن له ماله فقال ان كان لاخيك مال يحیط بمال 
الیتیم ان تلف فلا باس به وان لم يکن له مال فلا يعرض لمال 
اليتيم مجهولة بابن سالم الوسائل باب ۲۵ من ابواب مالكتسب به 
وعن ابی الربيع قال : سئد ابوعبدالله( ع )عن الرجل يكون فى 


ماس 


ج ۴ ( الا ستد لال على صحه الخ ) ۵۹ 


الظاهر انه لادلالة فى كلتا الطاتفتين على ما نحن فيه ولااستيناس 
بهما لذلك . اما الطائفة الاولى فلان التجار الولى ' بمال اليتيم تارة 
يكون لنفسه بان يستقرض من اليتيم و بتجربه لنقسه. بل صرح الامام 
( ع ) بذ لك .فى . رواية . الصيقل و مفضل بانه ان كان عندك مالو 
ضمنته فلك الربح وانت ضامن للمال فان المراد من الضمان فيما 
هو الضمان القرض فمعنى ضمنته اى اخذته قرضا ولكن الرواية- 
ضعيفة » واخرى لليتيم و على الإول فالمعاملة فتحصة بالولى فلا 
حظ فیا للیتیم بوجه وعلیه» فیکون ربح التجارة له وخسراتہا عليه 
واذن فلا ربط لا بالمعاملة الفضولية بل شاًنہا شان سائرتجاراته 
بمال نفسه ۰. 


ge 
یداه مال لاخ له تيم وهووصيه ایضخ له ان يعمل به قال نعم‎ 
يعمل یه کما یعمل بمال غیرہ والریح بینہما قال قلت فہل عليه‎ 

ج ۰٣ص‏ ۴۵ و الوسائل باب ۲ من تجب عليه الكاه ۲ 

۲ عن محمد بن مسلم عن !بی عبدالله ( ع) فی مال الیتيم قال 
العامل به ضامن ولليتيم الربح اذا لم يكن للعامل مال وقال أن 
عطب اداه حسنة ٻابن ابراهيم وعن ربعى بن غبدالله عن آبى 
عبدالله ( ع) قال فى رجل عنده مال اليتيم وهوضامن وسائل - 
ابواب نا یکتسب به باب ۷۵ج ۳ وغيرها من الروايات السذكورة فى 
باب الزكاة من ثل باب ۲ من ابواب من تجب عليه الزكاة ومنلا 


و هذا واضح لاشبهة فيه وعلى هذا تحميل الروايات(١)الدالة‏ 
على جواز اخذ مال اليتيم مع الضمان والشاهد على هذا الحسل 
هوان غير الولی ولوکان مليا لايجوز له الاقتراض من مال اليتيم بد ون 
اذن ولیه مع ان المذکور فی هذه الروایات هو الاقتراض‌بدون اذ نه ۰ 

على ان بعضہا مقيد بخصوص الولى كما يظهر ذلك لسن 
يلاحظها وعلى الثانى » فلا ربط للمعاملة الفضولى ايضا اذ لوكائت 
فضولية لاحتاجت الى اذن الولى فتخرج بذلك عن الفضوليةء و اما 
احد ضرورة ان صحة تصرفات غير الولى متوقغفة على اذن الولى فلو 
يتسلسل وکلاهما باطل ۰ 

نعم یعتبرفی اتجارالولی بمال الیتیم ان بکون ملیا ای ذا 
مال فانه حينئذ يكون الربح لليتيم والخسران ايضاعليه ٠‏ 

اقول لاد ليل على كون الخسران على الطفل بعد ضعف الطائفة 
الاولى » واما الطاتفة الثانية » فهى ظاهرة فى كون الربح لليتيم و 


۱-عن منصور بن حازم عن ابی عبد اللّه ( ع) فی رجل ولی مال 
من مال اتام کانوا فى حجره فلا باس بذلك ۰ 
وعن ابى نصرقال سألت ايا الحسن ( ع)عن الرجل يكون 
فی يده مال لایتام فیحتاج اليه فیمد يده فیأخذه و ینوی ان پرده 
فقال لا ینبغی له ان ياکل الا القصد ولایسرف وان‌کان عن نیته 
ان لایرد علیہم فہو بالمنزل الذى قال الله عزوجل ان الذين 
اکلون اموال الیتامی ظلما ۰ 


الوضيعه على التاجرمع عدم الفرق فيا بين الولى و غيره لمكان 
الاطلاق الا ان يقال ان هذه الطائفة المطلقه مقيدة بالطائفة 
الثانية ولكنها ضعيفة السند كما ذكرناه فى الحاشية ٠‏ 

الولى المتجر به كما فى روايه الصيقل وغيرها » و هذا ايضاغير مربوط 
بالفضولى لما عرفته قريبا من ان مقتضى صحة المعاملة بالاجازة هو 
من اصلها و لكن الشارع حكم بكون الربح لليتيم تعبدا ولعل الحكمة 
فيه هو مراعات حال اليتيم كما سيأتى قريبا الاشارة اليه على ما فى 
الرواية كما أن الامركذلك فی اتجار غیرالولی بمال الیتيم و سياتى 
قريبا على ان هذه .الطائفة من الروايات ضعيفة السندواما الطائفة 
الثانية التى تدل على جواز الاتجار بمال اليتيم مطلقا ٠‏ فهى 
الامتنان عليه لانه تعالی قد رخص فی الاتجار بماله لای احد مع 
كون ربح التجارة له ووضيعتهاعلى التاجرولعل النكتة فى ذلك 
هوان لایقرب احد مال الیتیم الا بالتی هی احسن ولا شبہه 
فی أن هذا حکم تعبدی محض و غیر مربوط بالفضولىی اصلا و لا 
تنطبق عليه القواعد » ولا أن صحة المعاملة المزبورة متوقفة على 
اجازة الولى لوكان التاجر غيره حتى يتوهم أنہا كيف تكرن صحيحة 
اجازة الولى لاختصت باليتيم فى صورة الاجازه وكانت الوضيعه 
عليه والربح له وكانت ياطلة من اصلها فى صورة الرد وأعلى .كل 


حال فلم يكن وجه لكون الربح لليتيم والوضيعه على التاجر فيعلم 
من ذلك كله ان الروايات محمولة على التعبد الصرف ٠‏ 

وقد يقال : أن كون الاتجار بمال اليتيم فضوليا لا يستلزم 
التوقف على اجازة .الولى بل يكن ان يكون ذلك فضوليا و مجازا 
من قبل الله تعالى وقد وصلت الينا هذه الاجازة بواسطة سفراثه 
الكرام ٠‏ 

وعليه » فتحمل الروايات المتقدمة على هذه الناحية ٠‏ 

ويرد عليه أن ادخال التجارة بمال اليتيم فى السفضولية 
بالاجازة الالهية يوجب خروجها عن ذالك جزما: ضرورة ان تلك الاجازه 
موجود ٥‏ حال العقد لا انہا تلحق به لکی توجب اندراج مسورد۔ 
الروايات فى عقد الفضولى ولعله لاجل هذا امرالمصنف بالتامل ٠‏ 

و هذا المطلب ظاهرآً ينافى لما ثقدم من ان الاذ ن غيرالواصل 
لايخرج العقد عن الفضولية وان كان الاذن موجود احال العقد. 

فتحصل من جميع ما ذكرناه ان الروايات الوارد هة فى الاتجار 
بمال اليتيم اجنبية عما نحن فيه بالكلية ٠ ٠‏ 


ا۔عن ابی جعفر ( ع) فی عبد لقوم ماذون له فی التجارة 

دفع اليه رجل الف درهم فقال اشترمنها نسمة واعتقها على و حج 
عنی بالباقی ثم مات صاحب الالف درهم فانطلق العہد فاشترى 
أباه فاعتقه عن الميت ودفع اليه الباقى فى الحج عن الميت فحج 
عنه فبلخ ذلك موالى ابيه ومواليه وورثة الميت فاجتمعواء فاختصموا 
جميعا فى الالف درهم فقال : موالى المعتق انما اشتريت اباك 
بمالنا فقال ابو جعفر ( ع) اما الحجة فقد مضت بما فيا لا ترد وام 
e‏ 


ج۴ ( الاستدلال على صحة الخ) 2 


عليه السلام قد اكتفى فى الحكم بتملك العبد بثبوت وقوعالشراءبمال 
المدعى ومن الظاهران اجازة المالك لولم تكن كافية فى صحة 
الفضولى لما اكتفى الامام بذلك لان تحقق العام لا يستلزم تحقق 
الخاص ايضا ٠‏ 

.و لايخفى عليك أن صريح الرواية هوأن المدعى لملكية الاب 
ثلاث طوائف 

٠ موالى الاب المعتق فانہم يدعون اشترا“ بمالہم‎ ١ 

۲-موالى العبد الماذون ء فانہم يدعون اشترا۶ه بمالهم ` 

۳ ورثة الميت فانہم يدعون أشتراءه بمالهم ٠‏ 

وعلى الاول » فالمعاملة باطلة من اصلہا لانا ذكرنا فى محله 
ان البيع عبارة عن اعتبار التبد يل بين المالين فى جمة الاضافه و 
لا شبهة فى ان هذاالمعنى لايتحقق الا بدخول العوض فى ملسك 
من خرج المعوض عن ملكه بان يفك البايع اضافته القائمه بالمتاع 
و يجعلا قائمة بالثمن و يفك المشترى اضافته القائمه بالمثسن و 
يجعلا قائمة بالمتاع لان كلا من المتعاملين يبدل ماله - عند 
المبايعة بمال شخص اخرفى جهة الاضافة و عليه ٠‏ فاذا باع احد 
متاعه من غیره صار الد ینار ملكا للبایع ولو صار ملكا لشخص آخر لا 


a 
المعتق فهو رد فى الرق لموالى ابيه واى الفريقين اقام البينه أن‎ 
العبد اشتری اباہ من اموالہم کان لہم رقا ضعيف بابن اشيم الکافى ج‎ 
باب النواد ر من الوصية ص ۶۲ ويب ج زیادات الاجارات ص‎ ۷ 
والعتق ص ۳۱۸ وزیادات ص ۱۶۸ الوصایا ص۱ ۰ ۴والوافی‎ ۱۸۱ 

ج ٩‏ باب قضایا غریبه من القضاء ص۱۶۸ ٠‏ 


۶۴ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


صدق عليه مفهوم البيع لان الثمن لم يدخل فى ملك من خرج 
الىشىن عن ملکه کا أنه لو باع متاعه من نفسه لما صدق عليه عنوان 
البيع ايضا لعدم تحقق التبديل فى جهة الاضافة مثلا اذا ملك 
احد ماله لنفسه بازاء ماله الاخر او ملکه لزید بازا* تمليك زید ماله 
لشخص أخر لم يصدق عليه عنوان البيع واذن فلا ربط للرواية على 
هذا الوجه بالبیع الفضولی بوجه بل نسبتہ الیہا كوضع الحجر فى 
جنب الانسان 

وعلى الثانى فالمعاملة وان كانت صحيحة ولكنها بعيدة 
عن بيع الفضولى اذ المفروض أن العبد مأذون فى التجارة من قبل 
موالیه » فيكون مأذونا فى شراء ابيه وعليه فالرواية ايضا اجنبية عن 
عقد الفضولى الا أن يقال : أن موالى المأذون وان آذ نوا له فى 
التجارة ولكن الظاهران المراد منها هو التجارة التى فيہا ربح و 
شراء العبد باه ليس منها » فيكون فضوليا ء فلا تكون الرواية اجنبية 
عله فتامل ۰ 

وعلى الثالث فقد يقال بدخول المعاملة فى العقدالفضولى 
لان الظاهرمن الرواية أن الشرا* انما هو بعد موت المورث و انتقال 
المال الى الورثة وحينئذ فتكون المعاملة فضولية لعدم كون العبد 
مأذ ونا فى ذلك من قبلهم » فنكون مطالبة المبيع اجازة و اذن - 
فتدل الرواية على صحة بيع الفضولى » ضرورة أنه لو لم تكن الاجازة 
المتأخرة كافية فى صحته لم يكن مجرد دعوى الشرا* بالمال و اقامة 
البينة عليه كافيا فى تملك المبيع ولكن كون البيع فضوليا فى هذه 
الصوره - متوقف على انكار الورثة وصية مورشهم بما فعله العبدالماذون 


ج۴ ( الاستدلال على صحة الخ) ۶۵ 


و دعواهم وكا لته فى ذلك من المورث فانه عندئذ تبطل الوكالة 
بموت الموكل و تصح المعاملة فضولية لما عرفته من ان الظاهر من 
الرواية هوكون الشرا* بعد موت المورث و هذا المعنى وان كان متينا 
فى نفسه ولكن يحتمل أن يستند شرا العبد الى اذن الورشة اذ 
المفروض هو كون المشترى مأذونا فى التجارة ولو كانت لير مولاه كيا 
هو مقتضى الاطلاق وعلى هذاء فلا تكون المعاملة فضولية حتى مع 
انكار الوصية ٠‏ 

و دعوى أن هذا مخالف لظاهرالرواية واطلاقها لان الظاهر 
كون العبد مأذونا فى التجارة لمولاه فقط والا لوقع التعرض له فى 
الروایة » دعوی فاسده لما ذكرناه من ان مقتضى الاطلاق هو کون 
العبد مأذونا فى مطلق التجارة ويضاف الى ذلك ان الرواية مسوقة 
لبيان حكم المخاصمة بين المدعين و ليس فيا تعرض لهذ مالناحيه 
كما لاتعرض فيا لشرائط التجارة ٠‏ 

ولايخفى عليك انه بناًّعلى نقل المصنف فالرواية ظاهرة فى 
كون الشرا* قبل موت الدافع وعليه فلا تكون المعاملة فضولية لانه 
عند قذ فالرواية ظاهرة بل صريحة فى كون المشترى مأذونا من قبل 
مولاه و مولا ابيه ومن قبل اب الورثة واذن فتبعد الرواية عن عقد 
الفضولى ء ولكن المصنف لم ينقل الرواية بعينما والا فلاشبهة فى 
ظہورها فی کون الشرا* بعد موت المورث ٠‏ 

ثم ان شيخنا الاستاد قد استظهرمن الرواية ثبوت الوصية 
بما فعله العبد المأذون واليك لفظ مقرر بحثه ٠‏ 

(١ان‏ الظاهر من الرواية أن الدافع دفع الالف بعنوانالوصية 


۶ع ( مصباح الفقاهة ) ج 


فورثته يدعون الشراء بالالف ليكون ولا“ العتق لهم و يويد ذلك 
قوله ( ع) اما الحجة فقد مضت بما فيما لاترد فالورثة لاينكرون الوصية 
حتی یکون شراء العبد المأذون آباه فضوليا ولاینافى ذلك قوله(ع ) 
اى الفريقين بعد اقاموا البينة على انه اشترى أباه من أموالہم 
کان لہم رقا لامكان حمله على لحاظ حال الانقضاء لا التلبس ‏ و 
كيف كان فظهور الرواية فى مسألة الفضولى ممنوع فضلا عن الصراحة 
نعم قابل للحمل عليہا فثدبر) ٠‏ 

ویرد عليه اولا : انه ليس فى الرواية ما يدل على صسدور 
الوصية من صاحب المال بل الشراء كان بمال الورثة لان المأذون 
کان وکیلا من الدافع و تبطل وکالته بموت موکله کما عرفته قریبا نحم 
ربما يتوهم أن حكم الامام ( ع) بمضى الحج يدل على ان الميت قد 
اوصى به لانه لايصح الحج عن الغيرالا بعد الوت و لكنه توهم 
فاسد لانه تصح النيابة عن الحى فى الحج المسبتحب كمايظهرذ لك 
من الروايات (١)العديدة‏ بل فى الحج الواجب ايضا اذالم يقدر 
عليه المنوب عنه وتدل عليه الاخبار(۲) الكثيرة ويضاف الى ذلك 
ان الامام (ع) حكم بسماع دعوى الورثة بعد اقامة البينة و من الظاهر 
انه لوكانت هناك وصية لم يحكم به الامام (ع) ٠‏ 

وثانيا : أن ورثة صاحب المال يدعون أن المأذون قد 
اشتری آباه بمالہم ومن البين الذى لاريب فيه أن مقتضى هذه 


۲۵ الوسائل باب ۲۱ من ابواب وجوب الحج و شرائطه وباب‎ ١ 
٠ من أبواب النيابه فى الحج‎ 


۲-الوساتل باب ۴۳ من ابواب وجوب الحج و شرائطه ۰ 


الدعوی هوان يكون اباه رقا لاحرا وعلیه فلا يكون الغرض من- 
دعواهم هو ثبوت ولا“ العتق لهم ٠‏ 

وثالثا : ان الحكم بمضى الحج فى الرواية لايتفق مع القواعد 
و سیأتی قریبا ۰ 

ثم انه نوقش فی الروایه بامور فعمد تما امران ۰ 

الاول : الحكم بعود العبد الذى اشتراه المأذون رقا لمولاه 
و مطالبه البينه من الفريقين الاخرين مع الاول يدعى فساد البيع 
كما عرفته قريبا » و الاخران يدعيان صحة البيع وقد ثبت فى محله 
ان مدعى الصحة فى باب المعاملات مقدم على مدعى الفساد ٠‏ 

وقد يتوهم أن تقديم قول مولی الاب على غيره ليس مسن 
قبيل تقد يم مدعى الفساد على مدعى الصحة لكى يناقش فيه با 
ذكر بل انما هومن جهة الاستصحاب لان الاصل بقاء الاب فى 
ملك مولاه ٠‏ 

ولكنه توهم فاسد اذ لايجرى الاستصحاب فى المقام لان - 
الظاهر من الرواية هوأن العبد المأذون فى التجارة كان عنده 
المال من جميع الفرق والخصصماء وكان مأذونا فى التجارة لمولاه و 
مولی ابیه وکان وکیلا ایضا من قبل صاحب المال فی شراء عبد و 
عتقه و تجهيزه للحج حتى يحج عن الميت » وعليه » فينفذ اقرار- 
العبد على جميع الفرق لان من ملك الشىئ ملك الاقراربه و من 
الواضح أن الظاهر من عمله الخارجى هو اعترافه باشتراء ابيه بمال 
الد افع فيكون عند ثذ اعترافه او عمله الخارجى حجة على مولى الاب 
واذن » فمقتضى القاعدة عوكون العبد ملكا لصاحب الد راهمفعوده 


رقا لمولاه من جهة الا ستصحاب مخالف للقاعد ة فلايجرى الاستصحاب 
هنا ٠‏ 

ويرد عليه اولا : أن مدعى الصحة وان كان يقدم على مدعى 
الفساد فى باب المعاملات الا ان ذلك لايجرى فيما نحن فيه لانا 
ذكرنا فى محله ان السيرة قائمة على صحة العمل فيما اذا احرز 
اصل وجود ه الجامع بين الصحيح والفساد و شك فى صحته وفساده 
من النواحى الاخرواما اذا شك فى اصل وجود العمل لم تجراصالة 
الصحهة لكون الشك حينئذ فى تحقق العمل فى الخارج لا فى صحته 
وفساده بعد احراز وجوده بل ذکرنا هناك انہا لاتجری مع عدم 
احراز قصد العنوان حتى فيما لم يكن العنوان من العناوينالقصدية 
كالطہارة الخبثية مثلا اذا شاهد نا احدآ يصب الما* على ثوب تنجس 
و لكنها لم نحرزانه قصد تطهيره ام لا لم تجرفيه اصالة الصحة و 
هكذا لكلام فى قاعد ة الفراغ فانها لاتجرى مع الشك فى اصل وجود 
العمل او فى قصد عنوانه بل انما تجرى مع الشك فى صحته وفساده 
من ناحية الشرائط اوالموانع بعد احرازاصل وجوده . 

ولاشبهة فى أن هذه الكبرى لاتنطبق على ما نجن فيه لانه 
بنا على دغوى مولى الاب لم يتحقق فى الخارج معاملة حقيقية 
اصلا بل انما تحققت معاملة صورية وعلیه فیکون شانہا شان سائر 
المعاملات الصورية كبيع الہازل والساهى والغالط و الناقم 
اشباها و أذن . فجود العبد المبتاع رقا لمولاه لايكون مخالفآلاصالة 
الصحة لكى بلزم منه تقديم مدعى الصحة على مدعى الفساد ٠‏ 

اما المنح عن جريان الاستصحاب بقاعدة من ملك شيثاً ملك 


ج۴ (الاستدلال على صحة الخ) ۶۹ 


الاقرار به فلا يرجح الى معنی محصل لان القأعد ه المذكورة لم ترد 
بہا فى جميع الموارد » بل هى قاعدة خاصة فقهية مختصة بها | ذا 
كان المالك باقيا على حالة الاقرار بالشئ لولا الاقرار به مثلااذا 
اقر زید بکون ما فی یدہ من المال لبکرفہو باق على مالکیته للىقر 
به لولا الاقرارولا شبهة أن ما نحن فيه ليس كذلك بداهة أن 
العبد المأذون فى التجارة ليس مالكا - وقت الاقرار - بشراء ابيه 
بمال الورثة لانم لم يأذنوا فى ذلك وعليه فلا اعتبار باقراره راسا 

وثانيا : أن العبد الذى اشتراء المأذون واعتقه وجمهزه 
الحج عن المنوب عنه اما ملك لمواليه او لمولى المأذون او لصاحب 
اما على الاولین فظاهرلانه عبد » فلا يصح حجه عن الميیت بدون 
اذن مولاه » وعلى الثالث فالبيع فضولى ومن الظاهران العاقد 
فضولا لا يجوز له التصرف فى الثمن ولا فى المشمن بالقبض والاقباض 
و عليه فكيف يمكن الحكم بصحة المأذون شراء الاب و عتقه عن 
الميت وارساله الى الحج ليحج عن ذلك الميت ؟ ولاريب فى أن 
هذا كله مخالف للقواعد الفقهية المسلمة والظاهرانه لاجواب عن 
هذه المناقشة ولكن الذى يهون الخطب أن الرواية ضعيفة السند 
وغير منجبرة بعمل الاصحاب لاصغرى لعدم فتوى الاصحاب على 
طبقہا و لاکبری لانا ذكرنا فى علم الاصول أن عمل المشهور برواية 
ضعيفة غير جابر لضعف سنده كما أن اعراضهم عن العمل برواية 
صحيحة لايوجب وهنا بل لابد وان تلاحظ الروايه فى نفسها 


۷٠‏ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


فان كانت صحيحة اخذ بها والا فلا لان ضم غيرالحجة الى مثلها 
لايوجب الحجية ٠‏ 

الوجه الثامن : حسنة الحلبى(١)الوارده‏ فى رجل اشترى 
ثوبا بلا شرط نکرهه و اقاله البائع بوضیعۀ جہلا بحرمته » ثم باعه 
بازید من ثمنه فانه یجب عليه أن يرد الزايد الى المشترى الاول 
فان الحكم برد الزيادة عليه الظاهر فى الاستحقاق مبنى علىصحه 
بيع الفضولى لنفسه مع الاجازة اللاحقه والا » فلا شى“ للمشترى من 
الزياد ة » لبطلان البيع اذ لم يكن البايع مأذونا فى بيعالثوب لكى 
يصح بدون الاجازه وعلى هذا فالروايه منزله على الغالب منلحوق 
الاجازة للبيع الواقع بالزيادة على الثمن المطلوب له برد الشوب 
ليستحق تلك الزیادة فلا باس بدلالتہا على ما نحن فيه ٠‏ 

ويرد عليه : أن الرواية غريبة عن بيع الفضولى اذ البيع- 
الواقع بالزيادة ليس بفضولى لانه لوكان فضوليا لكان فضوليا من 
اصله من غير فرق بین وقوعه على ما یساوی الثمن المطلوب له برده 
و بين الزائد عليه لان معنى الاقالة انما هو انفساخ العقدمن اصله 
ورجوع كل من العوضين الى صاحبه الاول » وعليه فان تحققت 


١‏ عن ابی عبدالله قال : سألته عن رجل اشتری ثویاولم 
یشترط على صاحبه شیا فکرهه ثم رده علی صاحبه فابی أن یقبله 
الا بوضيعة قال : لايصلح له ان يأخذه بوضيعة فان جہل فاخذه 
و باعه باکثر من ثمنه رد على صاحبه الاول ما زاد ٠‏ حسنة بابراهيم 
باب النقد و النسية ص ٠۳١‏ والوسائل باب ۱١۷‏ من ابواب احكام 
العقود ٠‏ 


ج ۴ (الاستدلال على صحة بيع الفضولى بصحيحة الحلبى) ۷١‏ 


الاقالة فى مورد الرواية انفسخ العقد بالمرة و يرجع كل من العوضين 
الى صاحبه والا فلا» وحيث ان المفروض فى مورد الرواية هو بقاء 
الثوب على ملك المشترى لبطلان الاقالة بالوضيعة او الزيادة فلا 
وجه حينثذ لكون الناقص ملكا للبايع فى فرض الوضيعة و كون الزائد 
ملكا للمشترى فى فرض الزيادة ٠‏ 

وعلى هذا الضوء لو اخذ البايع المتاع بوضيعة و باعه من شخص 
آخر كان البيع فضوليا من اصله لا بالنسبة الى الزائد على الثمن 
المطلوب للمشترى وعليه فان اجازه المشترى حكم بصحته والافيحكم 
بفساده ۰ 

ويضاف الى ذلك انه یکن ان یکون للمشتری غرض خاص 
من الاستقالة فاذا لم يقبلما البايع حين الاستقالة فاته ذلك الغرض 
واذن فلا توثر اقالته بعد مد ة طويلة خصوصا مع ترق القيمة السوقية ٠‏ 

هذا كله ما يرجع الى الاستدلال بالرواية على صحة بيع - 
الفضولی واما معناها فہوان المشتری قد اشتری وبا ولم يشترط 
على صاحبه شیا » فکرهه ثم رد على صاحبه فأًبى أن يقبله الابوضيعة 
فحكم الامام ( ع) بعد م جواز الاقالة بالوضيعة وأما اذا كان المتبايعان 
جاهلين بذلك فاقالا بالوضيعة فالاقالة » وان كانت فاسدة واقعا 
ولکن يسنكشف منہا أن المشترى قد اذ ن للبايع فى بيع الثوب سواء 
أكان اقل من الثمن الاول ام کان مساويا له ام زائدا عليه غاية 
الامر أنه اعطائه للبايع بعنوان‌الاقالة مع الجهل ببطلانا مع الوضيعة 
فباعه البايع لنفسه متخيلا انه ملكه » فتكون ذلك من قبيل الخطا 
فى التطبيق . 


۷۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


و دعوى أن البايع لم يقصد كون البيع للمشترى فيبطل من 
هذه الناحية » دعوى فاسدة لما ذكرناه فى الجز* الثالث أن حقيقة 
البیع انما هی اعتبار تېد یل شئ بشئ فى جهة الاضافه واظہاره 
بمظهر خارجى من اللفظ وغيره ولاشبهة فى تحقق هذا المعنى 
بد خول العوض فى ملك من خرچ المعوض عن ملکه و بالعکس بلا 
احتياج الى تعيين مالك الثىن او تعيين مالك المشن اذ لم يقم 
عليه دليل عقلى او نقلى وعليه فتعيين العوض و القصد اليه يغنى 
عن تعيين المالك والقصد اليه ولايفرق فى ذلك بين صدورالعقد 
من نفس المالك اومن غيره ‏ 

وبتعبيرآخر : ان أقتران العقد بالرضا و انلم يخرج العقد 
عن الفضولية كما عرفت آنفا و لكن وجود الاذ ن السابق على العقد 
یخرجه عن الفضولیه ولاشبهه فی وجوده فى مورد الروايه للقرينه 
علیہا منہا و هى : أن الرواية قد دلت مطابقة على أن المشترى 
قد اذ ن لشخص البايع فى اخذ الثوب بالوضيعة و دلت بالدلالة 
الالتزامية على جواز الاخذ لغيرالبايع ايضا اذ لافارق بينهمافىذ لك 
جزما بل قد یکون بیعه من غیرالبایع اولی و ارضی لان المشترى 
لما رضی رد ه علی الباثع بوضیعة رضی بیعه من غیره باکشرمن ثمنه 
الاول بالاولوية القطعية والمفروض فى مورد الرواية أن البايع قد 
باع الثوب باكثر من ثمنه » فيكون هذا البيع مرضيا للمشثرى قطعا ٠‏ 

فتحصل أن الرواية غير مربوط بالبيع الفضولى بوجه ٠‏ 

ثم احتمل شیخنا الاسنان ثانيا بانه : ( يحتمل أن يكون البايح 
قد اشتراه من المشتری ثانیا » فیکون رد الزائد استحبابیا و یشہد 


ج۴ (الاستدلال على صحة الخ) ۷۳ 


لهذا قوله ( ع) !صاحبه الاول! فان التعبير بصاحبه الاول لا يناسب 
مع کون الثوب ملكا للمشترى فعلا) ٠‏ 

والظاهرآن منشاً هذا الاحتمال انما هو ارجاع الضميرفى كلمة 
( صاحبه) الى لفظ (الثوب ) » فيكون معنى الرواية حينئذ ان البايع 
يرد الزائد الى صاحب الثوب » وعليه فتدل الروايه على أن من 
اشتری شیا بثمن ثم باعه باذ‌ید منه فیستحب له آن یرد الزاقد 
على المالك الاول ٠‏ 

ولكن يتوجه عليه اولا أن الظاهرمن سياق الرواية هو رجوع 
الضمیر الى لفظ صاحبه الذی ذكرفى السوال مرتین و ارید منه 
البايع والمراد من لفظ صاحبه الذى فى الجواب هوالمشترى و 
عليه فمعنی الروایه هوان البایع یرد الزائد على رفيقه وقرینه‌الذى 
هو المشتری ۰ 

وثانيا : أن الثوب لوكان للبايع من ناحية البيع الشانى 
لم يبق مجال لقوله ( ع) (لايصلح له أن يأخذ بوضيعة فان جهل 
فاخذ ه فباعه باکثر من ثمنه یرد على صاحبه الاول ما زاد ) ١‏ اذا ۔ 
المفروض أن الثوب ملك للبايع وقد اشتراه من المشترى الاول ثانيا 
باقل من الثمن الذى باعه منه اولا ولاشبهة فى صحة هذه المعاملة 
لانہا ليست باقالة ٠‏ لكى لاتجوز بالوضيعة مع العلم ويردالزائد لو 
اخذه جہلا و باعه بازيد من الثمن الاول ٠‏ 

وثالثا : أن ارجاع الضميرالى الثوب لايرفع اللغوية بل 
يستلزمها اذ بنا٣ًعلى‏ هذا الاحتمال فالثوب له مالكان احد هما المشترى 
الاول » و ثانيهما البايع » وحيث انه لامعنى لرد البايع ماله على 


۷۴ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


نفسه » فيكون ذلك قرینه على ان المراد من قوله ( ع) ویرد على 
صاحبه هو المشترى وحينئذ فلا يبقى مجال لتوصيف ذلك بلفظ - 
الاول والا فيكون لغوا واما اذا ارجعنا الضمير الى لفظ صاحبه 
المذكور فى السو*ال واريد منه البايع فانه حينئذ لاتلزم اللغويةءلان 
الثوب له صاحبان الصاحب الاول » و هوالذى اشترى الشوب من 
البايع اولا و الصاحب الثانى وهوالذى اشترى الثوب منه ثانياء 
فاذا قيد لفظ صاحبه بكلمة الاول اريد منه المشترى الاول و عليه 
فتكون هذه الجمله قرينة على ما ذکرناه لا على ما ذکره شيخنا 
الاستان . 

الوجه التاسع : روواية (١)عبدالرحمان‏ بن أبى عبدالله قال 
سألت أبا عبد الله ( ع) عن السمساراايشترى بالاجر فيد فع اليه الورق 
و يشترط عليه انك ان تاتی بما تشتری فما شئت اخذته وما شقت 
ترکته فیذ هب فیشتری ثم اتی بالمتاع فیقول خذ ما رضیت ودع ما 
كرهت قال : لاباس وقد جعلہا المصنف مويدة لصحة بيع الفضولى 
وحاصل كلامه أن فى الرواية احتمالات شتى 

الاول : أن يراد من الشرا* شرا* السمسار لنفسه » فيكون اخذ 
الورق من صاحبه حينئذ بعنوان القرض لكى يبيع منه من الامتعة 
ما یرضی به ویوفیه دینه ولاینافیه قول السائل و یشترط عليه ان 
تات بما تشتری فما شقت اخذته وما شئت نرکته لان ذلك لا يزيد 
ا 


٠۴١۳ الکافی ج ۵ من ط ۲ ص ۱۹۶ التہذیب ج۲ ص‎ ١ 


ج ۴ (الاستدلال برواية عبد الرحمان على صحة بيع الفضولى) ۷۵ 


على الوعد فلا دلالة فيه على كون البيع لصاحب الورق كبا أنه لا 
ينافيه توصيف لفظ السمسار بلفظ بالاجر و فرضه فى الروايه مسن 
یشتری به فان التوصیف المزبور انما هو بلحاظ اصل حرفته و صناعته 
لا بملاحظة هذه القضية الشخصية و حينثذ فيكون القيد توضيحيا لا 
احترازیا ۰ 

“الثانى : أن يكون الشراء لصاحب الورق بان يكون الدلال 
وكيلا عنه فى ذلك الشراء ولكنه يجعل لنفسه الخيار على بايح 
الامتعة بتوسط السمسار بأن يلتزم بالبيع فيما يرضى به و يفسخه فيا 
یکرهه ۰ ۰ 
الثالث : أن يكون الشراء ايضا لصاحب الورق ولكن لا يكرن 
السسارماًذونا من قبله فى ذلك بل يكون البيع فضوليا ولا ينافيه 
دفع الورق الى الدلال لان دفعه اليه لايعد اذنا فى الشراء ولا 
تويلا فيه اذ يمكن أن يكون ذلك لمجرد تمكين الدلال من الشراء 
او يكون ذلك بعنوان الامانه اوحصول الاطمينان للدلال بوصول 
ثمن ما یشتریه منه اليه و اما فائد ة الشرط عليه من اخذ ما یرید ه 
و ترك ما يكرهه عدم مطالبة الاجرمنه على عمله اوحذرا من ابائه 
وامتناعه عن ذلك . 

وعلى هذا فيكون صاحب الورق مخيرا بين الرد والامضاء فاذا 
احتمل مورد السو*ال لهذه الوجوه كلما فترك الاستفصال مع الاجمال 
فى السو*ال يقتضى بعموم الحكم لجميع المحتملات التى منها- 
احتسال کون الشرا* فضوليا ٠‏ 

ويرد عليه : أن ترك الاستفصال انما يفيد العموم اذاكان 


مورد السو۴ال ذا شقوق شتی فاجاب عنہا الامام ( ع) بجواب واحد 
بلا استفصال بينها فذلك يكشف عن اتحاد جميع تلك الشقوق فى 
الحكم والا فيلزم منه الاغرا* بالجهل واما اذالم يكن السو#ال ذا 
شقوق شتی بل كان الجواب محتملا لا » فلا وجه لكشف العمبوم 
عن ترك الاستفصال و هذا ظاهر لاخفاء فيه 

ويضاف الى ذلك أن الرواية ظاهرة فى الاحتمال الثانى و 
أن الشراء انما هو باذ ن صاحب الورق غاية الامرانه جعل لنفسه 
الخيارعلى صاحب المتاع وقد عرفته آنفا و اذ ن فلا اشعار فى الرواية 
بصحة بیع الفضولی فضلا عن دلالتہا عليہهااو تأييد ها لہا ٠‏ 

وهنا احتمال آخر ذكر المحقق صاحب البلغة وجعله اظهر 
الاحتملات و هو وقوع الاشتراء بالمساومة واطلاقه عليه اطلاق شائع 
او مجاز بالمشارفة و يكون دفع الورق لطمأنينة السمسار وهو كثير 
الوقوع سيما مع الدلال والسمسارانتہى ٠‏ 

و هذا الاحتمال ايضا لاباس به على ان الرواية غير نقية۔ 
السند ٠‏ 

الوجه العاشر : ما ورد فى استرباح الودعى الجاحد للود يعة 
من رد ها بربحہا الى المالك المودع فعن مسمع أبى سيار قال : 
قلت لابی عبدالله ( ع) انی کنت استودعت رجلا مالا » فجحدنیه و 
حلف لى عليه ثم جاء* بعد ذلك بسنین بالمال الذی کنت استودعته 
اياه » فقال هذا مالك فخذه وهذه أربعة الاف درهم ريحتهافى 
مالك فهى لك مع مالك واجعلنى فى حل فاخذت المال منه و 
ابیت أن آخذ الربح واوقفت المال الذی كنت استودعته واتیت حتى 


ج۴ (الاستدل على صحة الخ) ۷۷ 


استطلع رأيك فما ترى ؟ قال : فقال : خذ الربح واعطه النصف 
واحله ان هذا رجل تاثب واللّه يحب التوابين والرواية(١)‏ ضعيفة 
بالحسن بن عماره ٠‏ 

و وجه الاستدلال هوان أاخذ الريح الظاهر فى الاستحقاق 
لايصح الاعلى صحة بيع الفضولى مع الاجازة اللاحقة والا فلا شئ 
للمالك من الربح فكان الرواية منزلة على الغالب من لحوق الاجازة 
من المالك عند ظهور الربح ليستحق الربح ٠‏ 

وفيه اولا : أن الرواية ضعيفة السند كما مر فلايمكن الا ستناد 
اليا فى الحكم الشرعى ٠‏ 

۔وثانیا : آن الاستدلال بہاعلی ما نحن فيه يتوقف على 
وقوع المعاملة على عين الود يعة اما بنحو المعاطاة او بالعقد اللفظى 
ولكن لاقرينة فى الرواية على ذلك ٠‏ 

الوجه الحادى عشر : ما ورد من التصدق بيجهول المالك 
واللقطة من آنه اذ ارضى المالك بعد ظہوره کان له والا ضمنسه 
المتصد ق 

وفيه : أنه لاشبهة فى صحة التصدق هناك للاذن الشرعى 
وان لم يرض به المالك وانما الرضا* يو#ثرفى عدم الضمان تعبداً 
کما آن عدمه یو*ثرفی عدمه كذلك ۰ 

واما ما ورد من نفوذ الوصيه بما زاد عن الثلث من نفوذها 
باجازه الورثه » فايضا غير مربوط بالبيع الفضولى وانما الاجازه هناك 


1- الوسائل باب ٠١‏ من الوديعة والوافىج ١٠ص‏ ١١١و‏ 


شرط فی نفوذ تصرف المیت لنفسه فہذا ظاهر ٠‏ 

هذه ھی الوجوہ التی استدل بہاعلی صحه بيع الفضولى 
وقد اتضح لك سا تلوناه عليك انه لايتم شئ منها وانما العمدة 
هى العمومات والمطلقات و سيتضح لك قریبا بطلان ما استدل به 
على فساد بيع الفضولى وانه لايصلح لتخصيص العمومات و تقييد 
المطلقات واذن . فالحكم بصحة بيع الفضولي انما هو من ناحية 
العمومات و المطلقات الدالة على صحة العقود و لزومها على النحو 
الذى عرفته سابقا ٠‏ 

وقد استدل على بطلان بيع الفضولى وعدم صحته بالاجازة 
اللاحقة بوجوه عديدة من الادلة الاربعة اما الكتاب فتوله تعالى 
لاتأكلوا اموالكم بينكم بالباطل الا أن تكون تجارة عن تراض 1 و 
وجه الاستدلال بہاعلى المقصود بوجهين ٠‏ 

الاول انا قد دلت على انحصاراكل مال الناس بالتجارة 
عن تراض فالمعنى أنه لايتصرف بعضكم فى اموال بعضكم الآخر 
بوجه من الوجوه فانه باطل الا بوجه التجارة عن تراض فانه جائز 
ولاشبهة فى انه لولم يقصد هذا المعنى لزم الاجمال و قلة- 
الارتباط بين المستثنى والمستثنى منه و من الظاهر ان بيع الفضولى 
لیس تجاره عن تراض فیکون اکل المال به اکلاله بالباطل ۰ 

ودعوى أن لحوق الاجازة به يدرجه فى التجارة عن تراض ‏ 
ذعوى فاسدة لانه لم يكن حين العقد مصداقا لها فالتحاق‌الاجازة 
بہا لایجعله مصداقا لہا ۰ 

الوجه الثانى : سياق التحديد فان كل وصف ورد فى مقام 


ج ٣‏ ( الا ستدلال على بطلان بيع الفضولى بايه التجاره ) ۷۹ 


التحد يد يدل على اختصاص الحكم بمورد الوصف وان لم نقل بمفهوم 
الوصف فان البحث عن ذلك انما هو فى ورود الوصف فى غير مورد 
التحدید والا فلا شبہهه فى ثبوت مفہهومه ومن الظاهر أن قيد- 
التراضی وصف ورد فى مورد التحد يد فیدل على انحصار جوازالاکل 
بمورد القيد فقط ٠‏ 

اما الوجه الاول فقد ناقش فيه المصنف بأن دلالة الاية على 
الحصر متوقفه على كون الاستثناء متصلا مع انه منقطع اذلايصح استثناء 
التجارة الصحيحة من التجارة الفاسدة » فلا يستفاد حصراكل المال 
بالتجارة عن تراض لکی يستفاد منه بطلان بيع الفضولى ٠‏ 

وفيه اولا : أن الاستثناء المنقطع من اوضح الاغلاط اذلايضح 
أن يقال ما رايت عالما الا الجاهل و ما اتجرت تجارة فاسد ة الاتجارة 
صحيحة فانهما و اشباههما من الاغلاط الواضحه التى لاتصدر من 
الاخسائين فى الفصاحة والمدربين فى البلاغة بل هى لا تصدر 
ممن دونہم ولا توجد فی كلماتهم فضلاعن صدورها من الله العظيم 
و وجوده فى كتابه الكريم الذى نزل بعنوان الاعجاز و التحدى 
حيث طلب النبى ( ص) من جميع البشر و الامم أن يأتوا بمثله فعجزوا 
عن ذلك ثم تنزل عن هذه الدعوى وتحداهم الى الايتان بعشر 
سور مثله مفتریات فلم يتمکنوا منه ايضا ثم تنزل عن ذلك وطالبہم 
آن يأتوا بسورة واحدة مثله وامرھم ان یدعوا شہدائہم و يصرخوا 
لیستنصروا منہم و یستعینوا بہم و لکن لم تنفحهم صارختهم و استغائتهم 
واستعانتهم ثم عجزهم بقوله عزمن قائل ولقن اجتمعت الجن و 
الانس الخ فما كانوا مقرنين ومع ذلك كله كيف يرض المنصف بوجود 


الغلط فى مثل هذا الكتاب الذى لايأيته الباطل من بين يد يه. 
تعالى كلامه عز وجل عن ذلك علوا کبیرا واذن فلیس الاستثناء 
الاقسما واحدا و هرالاستثنا* المتصل وعليه فالاستثناء فى الآية - 
الشريفة استثنا* متصل ولوكان ذلك بالعناية ٠‏ 

وثانيا : لو سلمنا كون الاستثناء على قسمين ولكن الموجود 
فى آية التجارة عن تراض استثنا* متصل و ذلك لان الالفاظ المذكوره 
ليست الا الاكل والاموال والباطل والتجاره والتراض اما اللفظ 
الاخر فہو المستثنی و اما البواقی فلایصلح شئ منہا لان یكون مستثنى 
منه و هذا ظاهر ۰ 

واآذن فلا مناص الا عن نقد یره فی الكلام وقد ذکرنا غیر مره 
ان دخول البا* السببية على كلمة الباطل ومقابلتها فى الآية مع 
التجارة عن تراض قرينتان على كون الاآية ناظرة الى فصل الاسباب 
الصحيحة للمعاملة عن الاسباب الباطلة كما أن المراد من الاكل 
ليس معناه الحقیقی اعنی به الازد راد بل هوكناية عن تملك مال 
الناس من غير استحقاق » و اذ ن فیکون المسنشنی منه محذوفا فی 
الآية المباركة و هوأسباب التجارة » وقد حذف واقيم لفظ بالباطل 
مقامه و نظير ذلك کثیرفی القرآن وغیره ومن ذلك قوله تعالی و 
ان تكفروا فان الله غنى عن العالمين » حيث حذف الجزاء واقيمست 
العلة مقامه وحينثذ » فمفاد الآية المباركة انه لاتتملكوا اموالكم بينكم 
بشئ من الاسباب الا أن يكون ذلك السبب تجارة عن تراض فان 
التملك بغير هذا السبب باطل وعليه فتدل الاية على حصرالاسباب 
الصحيحه للمعاملات بالتجارة عن تراض فيكون الاستثناء فيا متصلا ٠‏ 


ج۴ ( الاستدلال على بطلان بيع ) ۸۱ 


ومن هنا ظهرما فى كلام المحقق الايروانى من أن الاستثناء 
منقطع حتى مع قطع النظر عن قيد بالباطل لان المراد من لاتاكلوا 
لاتاكلوا اموال الغير و بعد التجارة عن تراض ليس الاكل اكلا لمال 
الغير* 

وثالثا : لوسلمنا كون الاستثنا* فى الآية منقطعا وسوق الآية 
بحسب ظہورها البد وى الى بيان القاعده الكلية لكل واحد من 
اكل المال بالباطل والتجارة عن تراض و تظهر ثمرة ذلك فيما لا 
يعد فى نظرالعرف من التجارة عن تراض ولا من الاسباب الباطلة 
فیکون مجملا و لکنه تعالی حيث کان بصدد بيان الاسباب المشروعة 
للمعاملات و تمييز صحيحما عن فاسد ها وكان الاهمال مخلابالمقصود 
فلا محالة يستفاد الحصر من القرينة المقامية وتحصل أن الآية- 
المباركه موقة لبيان حصر الاسباب الصحيحة بالتجارة عن تراض سوا 
أكان الاستثناء* متصلا ام كان منقطعا » فدلالة الآية على مفهوم الحصر 
مما لاريب فيه و هو بطلان التجارةعن غير تراض و منہا البيع الفضولى 

اما الوجه الثانى , فقد ناقش فيه المصنف : بان سياق 
التحد يد الموجب لثبوت مفهوم القيد مع تسليمه انما يثبت فيما اذا 
لم يرد الوصف مورد الغالب والا فلا مفهوم له و من الواضح ان 
الوصف فى اليه الشريغة قد ورد مورد الغالب كما فى توله تعالى 
[ و ربائبکم اللاتی فی حجورکم إلا للاحتراز لکى يكون له مفہوم و 
يضاف الى ذلك احتمال أن يکون عن تراض خبرا » ثانيا لتكون بنا 
على نصب تجارة كما هوالمنقول عن قرا الكوفيين ءلاقيد | للتجارة 
وحينئذ فيلزم وقوع الاكل والتصرف بعد .التراضى سواء تقد م على 


۴ مصباح الفقاهه ) ج‎ ( A۲ 


التجارة ام تاخرعنها اذا المعنى حينفذ الا أن يكون سبب الاكل 
تجارة و یکون عن تراض انتہی ملخص کلامه ۰ 

ویتوجه على الوجه الاول » انه لاشبہة فى ثبوت مفهوم - 
الوصف و الا لكان القيد لغوا و لكن فائدة القيد ليست انتفاء الحكم 
عند ائتفائه بل فائدته انما هى الدلالةعلى عدم ثبوت الحكم للطبيعة 
السارية مثلا اذا قال المولى لعبده أكرم العالم ليس معناه اثبات 
وجوب الاكرام للعالم ونفیه عن غیره » بل معناه انما هو ثبوت وجوب 
الاكرام للانسان العالم لا لطبيعة الانسان واضف الى ذلك انا 
لو سلمنا عدم دلالة الوصف على المفهوم ولكن ذلك فيما لا قرينة 
على انتقا* الحكم عند انتفاء القيد والا فلا شيهة فى ثبوته كما اذ | 
ذكر الوصف فى مقام التحديد لان وقوعه فى مقام التحديد قرينة 
مقاميه على اختصاص الحكم بمورد الوصف ولو قلنا بعد م ثبوت المفهوم 
له ٠‏ 

والوجه فى ذلك هوأن الحد لابد وأن يكون جامعا للافراد 
ومانعاعن الاغيار ومن الظاهر أنه لولم يكن مفهوم للوصف لماكان 
كذلك ومن هذا القبيل قوله عليه السلام #كرمن الما۴؟ فى جواب 
السائل عن الما* الذی لاینجسه (۱) شئ > فان الامام( ع) ذكره فى 
مقام تحديد الما* الذى لاينفعل فيدل على انتفاء الحكم عند انتقاء 
القيد و ذكرالتراض فى الآية الكريمة من القبيل المذكور لما عرفته 
آنفا من انا متوجة الى فصل الاسباب الصحيحة للمعاملة عن 
الاسباب الباطلة لها و حصراسبابها الصحيحة بالتجارة عن تراض و 


ج ٣‏ (1لا ستد لال على بطلان بیع ) A‏ 


ادن فلا شبہه فى قيام القرينة على كون تيد التراض مسوقا الى 
تحد بد الا سباب الصحيحهة للتجاره و حصرها بالتجاره عن تراض ۰ 

و يتوجه على الوجه الثانى » انه لايفرق فى دلالة الآية على 
اعتبار التراضى فى التجارة و تقبيد ها به بين كونلفظ عن تراض قيد آ 
للتجارة و بین کونه خبر ثانیا لتکون » فانه على کل تقدير تدل 
الآية الشريغة على بطلان التجارة غيرالناشئة من الرضا وطيب 
النفس 

نعم اذا كان لفظ عن تراض خبرا بعد خبر لنكون خرج ذلك 
عن دائرة مفهوم الوصف اذ المغروض أن التجارة حينقذ لم تتصف 
بالتراضى و لكن ذلك لايمنع عن دلالة الآية على اعتبارالرضا* فى 
أسباب النقل والانتقال على النحوالذى ذكرناه - 

على ان احتمال کون عن تراض خبرا ثانیا لتکون بعید فی نفسه 

ومن هنا ظهر الجواب عما ذکره البحقق صاحب المقابيس من 
انه يکن ان يكون التقد يرعلى كلتا القرائتين الا ( أن تكون تجارة 
كاملة عن تراض او ممضاة عن تراض فيند رج عقد الفضولى فى الاآية 
لان ماله وامضائه بالاجازة وهذا نظيرما حكى فى المجمع عن 
بالتجارة امضاء البيع بالتغفرق او التخائر بعد العقد )فان هذا ايضا 
بعيد عن ظاهر الآية والتزام بالتقدير بلا ملزم ٠‏ 

والتحقيق فى الجواب عن الاستدلال بالآية على بطلان بيع 
الفضولى ما اشارااليه المحقق صاحب المقابيس و تبعه المصنف من 


أن الخطاب فى الآية الشريفة لملاك الاموال فيشترط وقوعها اى 
التجارة برضاهم ومن البين الذى لاريب فيه أن التجارة الصادرة 
من الفضولى لايطلق عليها انه تجارة المالك الا بعد اجازته فاذا 
اجازها صارت تجاره عن تراض ۰ 

و بتعبیر آخرانا ذکرنا مرارا أن حقيقه البيع و التجارة ليست 
انشاء خالصا و الا لصدق مفهوم البيع على بيع الهازل و الساهىر 
اشباهہما » ولا نها عبارة عن الاعتبار النفسانى المحض والا لصدق 
مفهوم البيح على الاعتبار النفسانى الصرف من دون اظہاره بمظهر 
خارجى ٠‏ بل حقيقة البيع والتجارة هى الاعتبار اللفسانى المظہر 
بمظهر خارجی وعلیه فلو اعتبر احد فی افق نفسه تېد یل ماله بمال 
غیره و اظہره بمظہر خارجى صدق عليه مفهوم البيع والتجارة ٠‏ 

ومن البديهى أن هذا المعنى لايصدرالا من المالك او ممن 
هو بمنزلته كالوكيل و نحوه واما بيح الفضولى قبل اجازة المالك. 
فهو ليس ببيع حقيقة بل صورة بيع الفضولى فلم يصدر منه الا الانشاء 
والصيغة ولاشبهة فى انه لايطلق البيع والتجارة على الانشاء 
الىحض كما عرفته ولايقال أن الفضولى قد اتجر بالمال الفلانى وياعه 
بمجرد اجراء الصيغة » الا بالعناية والمجازفاذا اجازه المالك كان 
بيعا و تجارة حقيقة للمالك لا للفضولى » فالبيع الفضولى بما انه بيع 
فضولى خارج عن الآية وعن ساترالعمومات والمطلقات الدالة على 
صحه العقود و لزوسها خروجا تخصصيا فلا دلالة فى الآية لا على 
صحته ولا على فساده و بما أنه مجازللمالك فتشمله الآية و بقية 
العمومات و لاتنافى بين خروج بيع الفضولى عنها قبل الاجازة و بين 


ج ۴ (الاستدلال على بطلان بیع ) ۸۵ 


اتصافه بالصحة التاهلية ٠‏ 

و يمكن الجواب عن ذلك . بان الآية قد دلت على كون‌المدار 
على وقوع التجارة عن رضاء المتعاقد ين » فتشمل جميع اقسامها و 
خرج من ذلك المتعاقدان الذان لم يأذان لما المالك ولا اجاز 
عقد هما و بقی الباقی ۰ 

وكيف كان فلا دلالة فى الاية على بطلان بيع الفضولى ٠‏ 

واما السنه فہی اخبار کثیرہ › منہا النبوی المروی مستفيضامن 
الخاصة والعامة وهوقوله (ص)لاتبع ما ليس عندك )١(‏ ووجسه 


أ- عن سلیمان بن صالح عن الصاد ق( ع) نہی رسول الله 
( ص) عن بيع ماليس عند ك ضعيف بسليمان بن صالح وعن الحسين 
بن زید عن الصاد ق (ع)عن آبائه فی مناهی الئبی (ص) قال و 
نہى عن بيع ما ليس عندك ضعیف بشعیب بن واقد وغیره الوسائل 
باب ۲ من ابواب احكام العقودوعن حكم بن حزام قال : قلت يا 
رسول الله (ص) یا تینی رجل یسألنی البیع لیس‌عندی ما ابیعه ثم 
ابیعه من السوق فقال : لاتبع ما ليس عندك وعنه فی روایه اخری 
قال قلت : يا رسول الله (ص) الرجل يسألنى البيع و ليس عندى 
افا بیعه ؟ قال لاتبع ما ليس عند ك وعنه فی روایه اخری قال قل 
یا رسول اللہ انی اشتری بیوعا فما یحل لی منہا وما يحرم على ؟ 
قال فاذا اشتریت بیعا فلا تبعه حتی تقبضه وعنه‌ایضا عن رسول 
الله (ص)لاتبع طعاما حتی تشتریه وتستوفیه سنن احمد ج (۴) 
المطبوع بصر و بہا مشه منتخب كتزل العمال ص ۴۰۲ و عن منصور 
بن حازم عن الصادق (ع)عن آبائه ( ع) قال قال رسول الله (ص ) 
لاعتق قبل ملك وعن ابن علوان عن الصادق ( ع)عن ابیه (ع) قال 
قال لاطلاق لمن لاينكح ولا عتاق لمن لايملك بحارج ۲۳ص ٠۹‏ 
9 ۴۱ عن الصفار أنه کتب الى ابی محمد الحسن العسکری ( ع) 

ھ4 


الاستدلال به على فساد بيع الفضولى هوان النہى فيه ارشاد الى 
عدم نفوذ البيع لانا ذكرنا مراراً أن النهى عن معاملة ارشاد الى 
بطلانها والمراد من عدم حضور المبيح عند البايح هو عدم تسلطه 
على تسليمه لعدم کونه مملوکا له » فیکون ذ لك من قبيل ذكر الملسزوم 
وارادة اللازم وعليه فيد ل النبوى المزبورعلى , بطلان بيع مال الغير 
سواء أباعه البايع لنفسه ام باعه لمالکه وعلیه فشأن النبوی شأن‌قوله 
(ع) لاطلاق الا فيما يملك ولاعتق الا فيما يملك ولابيعالافيما يملك 
بنا على قرا۶ة لفظ ( يملك ) بصيغة الفاعل كما هو الظاهر منالسياق 
حيث ان الطلاق قبل النكاح بنفسه غير معقول لانه ازالهة علقة - 
الزوجيه فقبل تحققما لايتوجه القصد الى ازالتها وكذلك العتق و 
عليه فالمراد من الروايه هو طلاق زوجة الغيروعتق مملوكه و بيع 


Sun 
فى رجل له قطاع ارضين فيحضره الخروج الى مكه والقرية بمراحل‎ 
من منزله فوقع ( ع) لايجوز بيع ما ليس بملك وقد وجب الشرا* من‎ 
البايح على ما يملك الوسائل باب ۲ من ابواب عقد البيع وعن عمرو‎ 
بن شعیب عن آبیه عن جده عن النبی (ص)أنه قال لاطلاق الا‎ 
)١(ج فيما يملك ولا عتق الافيما يملك ولابيع الا فيما يملك الخلاف‎ 
مسألة ۲۷۵ ص ۲۲۲ و رواه فى المستد رك ج ۲ص۰ ۴۶ بأد نی تفاوت‎ 
کافی و عن ابی بصیرعن ابی عبداللّه ( ع) فال کان الذين من قبلنا‎ 
يقولون لاعتاق الا بعد ما يملك الرجل وعن محمد بن قيس عن أبى‎ 
جعفر ( ع) فقال لايطلق الا ما يملك ولايعتق الا ما يملك ولا يتصدق‎ 
الا بما يملك وعن الحلبی عن أ بی عبداللّه ( ع) لاطلاق الا بعد ۔-‎ 

٠ ۱۵۶ ص‎ 


ج۲ ( الاستدلال على بطلان بیع ) 3 


ماله فضولا » فالمعنى أنه لابيع الا فيما يملكه البائع قبل العقد و 
هذا موافق للاخبار المستفيضة الدالة على عدم وقوع الطلاق والعتاق 
الا بعد الملك وقد ذكرناها فى الحاشية ٠‏ 

واما بنا*ًّعلى ترائته بصيغة المفعول - كما توهم - فالرواية 
خارجه عن المقام بل هى ناظره الى المنع عن بيع ما ليس يملك 
كبيع السمك فى الماء والطيرفى الهوا* وكبيع الخمر والخنيز وكلب 
الهراش و طلاق الاجنبيه وعتاق الحز ٠‏ 

ویتوجه عليه اولا : ان النبوى المزبور غير نقى السند ولاانه 
منجبر بش فلا يکن الاستدلال به فى المقام ٠‏ 

وثانيا : أن المراد من الموصول من قوله (ص)1لا تبع ما 
ليس عندك ١ء‏ انما هو بيع العين الشخصية عن نفسه ثم يشتريہا 
البايع من مالكها و يسلمها الى المشترى وذلك لقيام الاجماع و 
الضرورة على بيع الكلى فى الذمة عن نفسه سلفا أوحالا والشاهد 
على ذلك من الرواية ما ذكره فى التذكرة من ان النبى(ص) ذكر 
هذا الكلام جوابا لحكيم بن حزام حين سأله عن أن يبيع الشئ 
ثم یمضی و یشتریه و یسلمه وعلیه فیختص النبوی بالبيع الشخصی و 
لكن قد اخطاً العامة فى تطبيقه على بيع الكلى فى الذمة حالا ٠‏ 

وثالثا : انا لو سلمنا الجبود فى ظاهرالموصول واراد ة المنع 
عن بیع ما لم یکن فی ید البایع سؤا* أکان مملوکا له ام لا و سواء 
کان كليا فى الذمة أم كان جزئيا خارجيا و سوا“ أكان مقد ورالتسليم 
ام لا ٠‏ و لکن لابد من تخصيصه بالنصوص )١(‏ الظاهرة فی جواز بيع 


سا 


۸۸ ( مصباح الفقاهة ) 


الكلى الذى ليس عنده المعبرة عن كون المنع عنه مذ هب العامة 
حيث ناقضهم الامام ( ع) ببيع السلف وأن صاحبه باع ما ليس 
عنده وعلیه فیکون المراد من النبوی بعد تقییده ما هو المراد من 
الروايات )١(‏ المانعة عن بيع العين الشخصية قبل تملكها ومن هنا 
ي س 

١‏ عن عبدالرحمان بن الحجاج قال سألت أبا عبد الله عليه 
السلام عن الرجل يشترى الطعام من الرجل ليس عنده فيشترى 
منه حالا قال لیس به باس قلت انهم یفسدونه عندنا قال و ای شئ 
يقولون فى السلم قلت لايرون به بأسا يقولون هذا الى أجل فاذا 
کان الى غير اجل ولیس عند صاحبه فلا يصلح فقال فاذا لم يكن 
الى اجل کان اجود (احق به) ثم قال لاباس بان يشترى الطعام 
ولیس هوعند صاحبه حالا والی اجل فقال لایسمی له اجلا الا 
ان کون بیعا لایوجد مثل العنب والبطیخ وشبهه فی غير زمانه 
فلاینبغی شرا*ذ لك حالاصحیح وعنه قال قلت لا بى عبد الله ( ع) الرجل 
یجیئنی يطلب المتاع فاقاله علی ثم اشتریه فابیعه منه فقال اليس 
انشاء أخذ وان شاء ترك قلت بلى قال فلا بأس قلت فان من عندنا 
یفسده ۰۰۰ ان آبی کان یقول لابأس ببیع کل متاع کنت تجده 
فی‌الوقت الذی بعته فيه حسنه بابراهیم‌بن‌هاشم وعن|بی‌الصباح الکنانی 
عن‌الصاد ق(ع) فی‌رجل|اشتری من رجل ماه من صفرا بکذ اوکذ اولیس عنده 
ما اشتری منه قال لاباس به اذا وفاه الذی اشترط عليه و رواه - 
بسند آخر فی باب ۵ من أبواب السلف الوسائل باب ۷ من ابواب 
احكام العقود وعن هشام بن سالم عن ابی عبدالله( ع) قال سال 
عن رجل باع بیعا لیس عنده الى اجل وضمن الييع قال لا بس 
به صحيح الوسائل باب ۵ من ابواب السلف ٠‏ 

١‏ عن خالد بن الحجاج قال قلت لابى عبدالله( ع) الرجل 
يجيو فيقول اشتر هذا الثوب اريحك كذا وكذا قال اليس انشا*ترك 
وان شاء خذ؟ قلت بلی قال لاباس به انما يحلل الكلام و يحرم الكلام ء 
مجہول بیحیی وعن معاویه بن عمار قال قلت لا بی عبد الله( ع ) یجیئنی 

i 


ج۴ ( الاستدلال على بطلان بیع ) ۸۹ 


اتضح لك أن المنع عن بيع ما ليس عند البايع مطلقا سوا*أكان‌المبيع 
کلیا ام کان شخصيا انما هو مذ هب العامة (۱) و اذن فلا وجه لمان کره 
شيخنا الاستاذ من ان بيع الكلى سلفا او حالا جائز باتفاق الفريقين 
فان هذا الكلام اما سهومن لسان شيخنا الاستاذ اومن قلم مقرر 
بحشه وانما العصمة لاهلا ٠‏ 

ورابعا : آن نہی المخاطب عن بیع ما لیس عنده دليل 


الرجل يطلب منی بیع الحریر و لیس عندی منه شئ فيقاولن عليه 
ثم اذهب فاشتری له الحرير فأدعوء اليه فقال اراب بت أن رجد بيعا 
نعم قال فلاباس میم ون متو ب سان فال سألت با عبد الل( ع) 
عن رجل طب عن رجل ثوبا بعیڼه قال لیس عندی هذه د راهم 
فخذ ھا فاشتریہا فاخذ ھا فاشتری بہا ثوبا کما یرید ثم جا* به ایشتریه 
منه ؟ فقال اليس ان ذهب الثوب فمن مال الذى اعطاه الد راهم ؟ 
. قلت بلی قال انشاء اشتری وان شاء لم بشتر؟ قلت نعم قال لا 
باس به الوسائل باب ۸ من ابواب احکام العقود ` 
بسند وهو ما ری آنه عليه ن عن بی ا لی من انسار 
رخص فی السلم والقیاس وان کان یأباه ۰ و لکنا ترکناه بما رویناه ؛ 
و وجه القیاس أنه بيع انعد اف اسيع ا فيه ا 
لانه غير ملوك قبل لأخذ وفى فته على المذاهب الاريعة ج ۲ 
شیا معد وما لایقد ر على تسلیمه وهو باطل ۰ 


على عدم وقوعه مو"ثرا فی حقه » فلا يدل على العاثه بالنسبة الى 
المالك و بقائه على اهليته لتعقب الاجازه مئه » و بعبارة اخرى : 
ان مفاد النبوى هوعدم الصحة الفعلية المقتضية للقبض و الاقباض 
لاعدم الصحة التاهلية الاقتضائية التى هى مورد البحث فى بيع 
الفضولى ٠‏ 

ثم ان بيع العين الشخصية على قسمين الاول أن يكونالمبيع 
شيا معينا و مالا مشخصا عند شخص معلوم ١‏ فباعه البايح لنفسه شم 
پمضی لیشتریه منه ویسلمه الى المشترى ٠‏ 

الثانى : أن يكون المبيع مشخصا عند شخص معلوم كالقسم 
الاول - ولكن باعه البايع لمالكه فضولا ٠‏ 

والظاهرأن مورد النبوى المانع عن بيع ما ليس عند البايع 
انما هوالقسم الاول لان ارادة القسم الثانى مبنى على أن يكون 
المراد من البيع المشهى عنه فى النبوى » هوالانشاء الساذج مع انه 
مخالف لظاهره» فيحتاج ارادته الى العناية والمجاز بل الظاهرمن 
النبوى هوالنهى عن ايجاد حقيقة البيع التى يتوقف حضولها على 
النقل والانتقال فى الخارج واما مجرد الانشاء الصاد ر من الاجنبى 
فلا يكون بيعا الا بالاجازة اللاحقة . 

و بتعبيرآخر : أن النبوى ظاهر فى اشتراط الملك والسلطنة 
لمن له البيع لا للعاقد عنه ١‏ فلا يكون شاملا للفضولى المتوقف على 
اجازة المالاك ٠‏ 

ولو ننزلنا عن ذلك وقلنا : بعدم ظہوره فى القسم الاول و 
لکن لا ظہور له فى القسم الثانى ايضا؛ فيرجع فيه الى العمومات 


الدالة على صحة العقود » واما القسم الأول فيرجع فيه الى الروايات 
الدالة على المنع عن بيع الشخصى الّذى هوغير موجود عندالبايع ٠‏ 

ومع الاغماض عن ذلك . فلا دلالة فى النبوى على بطلان بيح 
الفضرلى و دلك لان الظاهر من منع البايع عن بيع ما ليس عنده 
انما هو استناد البیع اليه و کونه له كما عرفته نفا و من البين أن هذا لا 
ينافى صحه بيع الفضولى صحة تاهلية بحيث يستند اليه بالاجازة 
اللاحقة . 

ولو اغمضنا عن ذلك أيضا و لكن النبوى ليس نصا فى بطلان 
بيع الفضولى بل دلالته عليه انما هو بالاطلاق فنقيد ه بالاد لة الخاصة 
الداله على صحة بیع الفضولى وعد تہا صحيحة محمد بن قيس 
المتقدمه واذن فيختص النبوى بالقسم الاول فقط ٠‏ 

ولو تنزلنا عن ذلك أيضا و قلنا بكون النبوى نصا فى فساد بيع 
الفضولى وقعت المعارضه بينه و بين ما دل على صحه بيع الفضولى 
فيوٌخذ بالثانى لكونه موافقا للكتاب ومع عدم المرجح فى البيسن- 
فيتساقطان و يرجع الى العمومات » و قد عرفت فى اول المسألة أن 
بيع الفضولى مشمول لها فيحكم بصحته من هذه الناحية ٠‏ 

وقد ظهرمما ذكرناه الجواب عن الاستدلال على بطلان بيع 
الفضولى بالروايات الدالة على المنع عن بيع مالا يملك بنا على 
قرا۴ه ينلك يصيغة الفاعل لا المفعول فيراد من قوله عليه السلام فى 
صحيحة الصفار المتقد مة قريبا! لايجوز بيع ما ليس تملك عدم استناد 
البيع الى العاقد غيرالمالك وهذالاينافى استناده الى المالك 
بالاجازة اللاحقة فلا وجه لما ذكره فى الحد ائق عند التعرض لصحيحة 


۹۲ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الصفار من ان (الاصحاب قد .افتوا فى هذه المسألة التى هى 
مضمون هذه الروايه بلزوم البيح فيما يملك و وقوفه فيما لا يملك على 
الاجازه من المالك بمحعنی أنه صحیح ٤‏ لکونه فضوليا موقوفا فی 
لزومه على اجازه المالك و الروایه کما تری تناد ى بانه لايجوز الد ال على 
للنقل بدون اذن مالکه )اذ يمكن أن يراد من الجواز المنفى عدم 
النفوذ الوضعحعی کہا فهمه الاصحاب فان اراد ھ النضوذ من الجواز 
ذکره صاحب الحداثق فضلاعن آن ینادی لفظ لایجوز باعلی صوته 
من المكان المرتفع بالتحريم التكليفى ٠‏ 

وقال شیخنا الاستاذ : (ثم لايخفى أنه لوسلم دلالتهاء فلا 
يكن تخصيصہا بالادلة الدالة على صحة الفضولى لان تعارضهما 
ليس بالعموم و الخصوص المطلق . بتقريب أن مفاد الادلة المانعة 
هوان بيع مال الغيرلايجوز سوا* قصد لنفسه ام للمالك وسواء اجاز 
ام لم يجز و مفاد الادلة المجوزة صحة البيع للمالك اذا أجاز لانه 
لم يكن البيع لنفسه اوللمالك بلا اجازة محلا لتوهم الصحة حتى 
يرد المنع بنحوالعموم » بل التعارض بينهما بالتباثن فانه لو سلم 
اطلاق هذه الروايات و شمولما لما اذا قصد الفضولى البيع للمالك 
او لنفسه مع المنع وعدمه فلا اشكال فى شمول الروايات الدالة على 

ولکن يتوجه عليه : أن تخصيص الاد له المجوزة بصورة کون 
البيح لمالك مع لحوق الاجازة ان التخصيص لاجل ما ذكر انما يصح فيما 


اذا لم یتعارف فی الخارج بین الانسان مال غیره عن نفسه مع انه كان 
متعارفا فى زمان الجاهلية بل فى جميع الازمنة» وقد جرت عليه سيره 
الجهال و الفساق وغير المبالين فى امر الد ين حيث انهم يرون الا سباب 
غير المشروعة مملكة كالغرر و القمار و الخصب و السرقة و الخيانة واشباهہا 
بل ریما یستملکون اموال الناس بلا مملك شرعی و لاعرفی و یعاملون معا 
معاملة اموالهم ٠‏ 

وقد يقال : أن النسبه بين ما دل على صحه بيع الفضولى 
و بین ما دل على فساده هی العموم من وجه - کما فی حاشیه 
المحقق الايروانى - واليك نصه : (أن المنفى فى هذه الاخبار 
لوكان هوالبيع لنفسه كانت هذه الاخباراخص من هذه الجهة و 
ان كانت اعم من حيث اجازه المالك > فتكون النسبه عموما من وجه 
و تقديم تلك على هذه ليس اولى من العكس بتقديم هذه والحكم 
ببطلان البيع لنفسه وان اجاز المالك كما قالوه فى بيع الغاصب) ٠‏ 

وفيه أن الاستدلال بالاخبارالمانعة على بطلان بيع الفضولى 
انما هو مبنی على كون مفادها اعم من البيع لنفسه والبيع للمالك 
لانها لوكانت مختصة بالبيع للمالك لكانت خارجه عما نحن فيه - 
بالكلية - ولم يبق مجال للتمسك بهاعلى ذلك ٠‏ 

و قد عرفت قبل الشروع بذكر اد لة القولين أن هنا ثلاث مسائل: 
الاولى أن يبيع للمالك الثانية ان يبيع له مع سبق المنع عنه ٠‏ 
الثالثة ان يبيع لنفسه كبيع الغاصب ٠‏ 

وكلامنا فعلا فى حول المسألة الاولى واما البيع لنفسه الذى 
هو المسألة الثالثة فسيأتى البحث عنه قريبا» وكيف كان فلا وجه 


۹۴ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


لتخصيص الادلة المانعة لصورة البيع لنفسه و يضاف الى ذلك انه 
لم يذكر فى الاخبارالمانعة ولا فى الاخبارالمجوزة كون البيع - 
للمالك مع لحوق الاجازة اوكونه للبايع ولم يصرح فيہما بشئ من 
ذلك واذن فلا وجه لتخصيص كل من الطائفتين بناحية خاصة بل 
الظاهر منما هو كون الطائفة المجوزة اخص من الطاثفة المانعهلان 
الارلى مختصة بصورة لحوق الاجازة من المالك والثانية اعم من 
ذلك ۰ 

على ان التعارض بالعموم من وجه يقتضى التساقط والرجوع 
الى العمومات لاتقديم احد المتعارضين على الاخر ٠‏ 

ومنها صحيحة محمد بن القاسم بن الفضيل قال : سألت 
ابا الحسن الاول عليه السلام عن رجل اشتری من امراة من آل 
فلان بعض قطاتحہم وکتب علیہا کتابا بانہا قد قبضت المال و لم 
تقبضه فیعطیہا المال ام يمنعہا ؟ قال فليقل له لیمنعہا اشد - 
المنع فانها باعت ما لم تملكه )١(‏ حيث انها تدل على المنع عن بيح 
الانسان ما لاتملكه . فتشمل الفضولى ايضا ٠‏ 

وفيه ان الصحيحة تدل على انه لايجوزلبايع الفضولى ان 
يقبض الثىن . لا على بطلان بیعه بل يمکن ان يقال : انہامشعره 
بصحة بيع الفضولى حيث ان الامام (ع) قد علل المنع عن تسليم 
المال بانه باع ما لم تملكه ومن الظاهرانه لوكان البيعفاسداً 
لعلله بذلك لان التعليل بالامرالذاتى اولى من التعليل بالامر 


١۔التہذیب‏ باب المکاسب ج ۶ ص ۳۲۹ والتہذیب القديم ج ۲ 


٠ العرض‎ 

و منها رواية )١(‏ الاحتجاج فانه قد ذكر فيا الضيعة لا يجوز 
ابتیاعہا الا من مالکہا او بامرہ او رضی منه فانہا تدل بمفہوم الحصر 
على بطلان البيع الفضولى لانه لم يصدرمن المالك ولا بأمره ولا 
برضا۶ منه ۰ 

وفيه اولا : أن الرواية ضعيفة السند من جهة الارسال ٠‏ 

وثانيا : انه يحتمل أن يراد من عدم الجواز عدم النفوذ 
كما فهمه الاصحاب فيمن باع ما يملك وما لايملك صفقة واحدة حيث 
بنوا على النفوذ فى الاول وتوقفه على اجازة المالك فى الثانى و 
لاريب ان اطلاق الجواز وعد مه على النفوذ وعدمه شايع بين الفقهاء 
رضوال الله عليهم » و من ذلك قولم اقرار العقلا* على انفسهم جائز 
او ثافذ واذن » فالرواية تدل على عدم استناد البيع الى العاقد 
غير المالك وعدم نفوذه منه وهذا لاینافى استناده الى المالك 
بالاجازة اللاحقة بل قد عرفت آنفا ان البيع والشراء لايطلقان على 
الانشاء الساذج وعليه فالمراد من قوله ( ع) لايجوز ابتياعها الخ هو 
النهى عن ابتياع مال الغيرحقيقة لامجرد اجراء العقد عليه لفظاء 
فلا دلالة فيا على فساد بيع الفضولى من اصله بل ريما يقال 
بدلالتها على صحته .» وذلك لان الامام عليه السلام قد تفضل بان 
ابتياع الارض لايصح الا بمباشرة المالك او بوكالة منه او برضائه به 
على سبيل مانعة الخلوومن المعلوم ان المراد من الرضاء ليس هو 


ا 
-١‏ الوسائل باب ١‏ من ابواب عقد البيع وقد ذكرنا مجموع 
الرواية سابقا ٠‏ 


۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الرضاء السابق على العقد لكناية قوله( ع) و بامرمنه فى ذلك » ولا 
ان المراد منه هو الرضاء المقارن لعدم اعتباره فى صحة البيع و 
قد عرفته فيما سبق » فيكون المراد منه الرضاء المتأخر » و ان ابیت 
عن ظهور الرواية فى ذلك فلا آقل من الاحتمال فتكون الرواية - 
مجملةٌ ٠‏ 

وکیف کان فلا ظہور لہا فی فساد بيع الفضولى ٠‏ 

و منہا صحيحة محمد بن مسلم عن أبى جعغفرعليه السلام فى 
حدیث قال : سأله رجل من اهل النيل عن ارض اشتراها بفم 
النيل واهل الارض يقولون هى ارضهم واهل الاسثان يقولون هى 
من ارضنا فقال لاتشترها الا برضاء اهلما(١)‏ حيث ان الامام (ع ) 
منع عن شراء الارض الا برضاء اهلها » فيكون الشراء من الفضولىفا سدا 

وقد ظهرجوابه مما تقدم فان المنعح عن الشرا* من غيرالمالك 
لاينافى استناد البيع الى المالك باجازته اذ لادلالة فى هذه الرواية 
على اعتبار الرضاء المقارن فى صحة العقد وكون الاجازة اللاحقة 
لاغيه » فلا وجه لما ذكره فى الحدائق » من صراحة الرواية فى 
تحريم الشراء قبل تقدم الرضاء ثم قال : ودعوى قيام الاجازة۔- 
المتأخرة مقام الرضا السابق مع كونه لادليل عليه مردود بما پنادى 
به الخبرمن المنع والتحريم الا مح تقدم الرضاء ٠‏ 

و منها الروايات (۲) الدالة على عدم جواز شراء السرقة والخيانة 


١۔فی‏ حدیث المناھی قال من اشتری خیائة و ھو یعلم فہو 
کالذی خانہاء وفى رواية سماعة قال سألته عن شراء الخيانة و 
السرقة فقال اذا عرفت انه كذلك فلا الا ان يکون شيا اشتريت من 
du‏ 


ج۴ (الاستدلال على بطلان بیع ) ۹۷ 
اى 


وقد استدل با و بغيرها فى الحدائق على بطلان بيع الفضولى 
من الاخبار الواضحه الظہوركالنورعلى الطورفى عدم جواز بيع - 
الفضولى وعدم صحته ء ولو کان ما يدعونه من صحهة بيع الفضولى و 
تصرفه بالد فع و القبض صحيحا وانما يتوقف على الاجازة لصرح به 
بعض هذه الاخبار أو اشير اليه ولاجابوا بالصحة وان کان اللزوم 
موقوفا على الاجازه فی بعض هذه الاخباران لم یکن فی کلہا مح 
انه لا آثرفیہا لذلك ولو بالاشارة فضلاعن صريح العبارة » و قال 
فی موضع آخر - بعد نقل خبر سماعة ۔ وھذا نص : (وقد نہی عن 
الشراء والنهى دليل التحريم وليس ذلك الا من حيث ان المبيع 
غير صالح للنقل لكون التصرف فيه غصبا محضا والتصرف فى - 
و الوقوف على الاجازة وهل هوالا رد لهذا الخبر و نحوه ؟ و لكنهم 
معذورون من حیث عدم اطلاعہم على هذه الاخبارالا انه يشكل 
هذا الاعتذار بالمنعح من الفتوى الا بعد تتبع الادلة من مظانها و 
الاخبار المذكورة فی کتب الاخبارالمتداوله فی اید یہم مسطوره ) و 
الى غير ذلك من الكلنات غير الخالية عن التعريض و اسا*ة الادب 
O‏ 

العامل » وعن جراع المدانی عن الصاد ق( ع) قال لا يصلح شراء 
هو یعلم فقد شرك فی اثمہاء و فی روایه قرب الاسناد عن رجل 
سرق جاریة ثم باعہا يحل فرجہا لمن اشتراها ؟ قال اذا انبأهم 
انها سرقة فلا يحل وان لم يعلم فلا بأس الوسائل باب(۱) من 

٠ من ابواب عقد البيع و شرائثه‎ ١ الوسائل باب‎ ١ 


۹۸ ( مصباح الفقأاهه) ج ۴ 


مع الاصحاب ٠‏ 

ثم قال فى آخركلامه : و بالجملة فالقول بما عليه الشيخ و 
اتباعه من البطلان هوالمختار كما دلت عليه صحاح الاخبارعلى انا 
لانحتاج فى الابطال الى دليل بل المدعى للصحة عليه الدليل 
كما هو القاعدة المعلومة بين العلماء جيل بعد جيل وقد عرفت ان 
ادلتہم لاتسمن ولاتغنی من جوع كما لایخفی!۰ 

و یتوجه علی الاستدلال بہاعلی ما نحن فيه انہا ظاهرة فی 
اراد ة التملك من الابتياع المذكور بحيث تترتب عليه الاثار نحو 
ترتبہا على الابتياع من المالك ء فلا اشعارفی شئ منہا ببطلان 
بيع الفضولى فضلاعن الدلالة عليه ومن نظراليما بعين الانصاف 
وجانب طريق الاعتساف يرى صدق ما ذكرناه »و العجب من صاحب 
الحدائق مع تبحره فی الاخبار وغورہ فیہا قد خفی عليه ما ذکرناه 
مع انه من الوضوح بمكان بل هوكالنارعلى المنارء و اعجب منذ لك 
انه مح عدم فہمه محل النزاع کما يظہهر من كلامه المتقد م حيث جعل 
بیع الفضولی تصرفا فی المغصوب ابتہج على ما یرومه كانه عثر على 
ما لم يعثرعليه غيره » بل لم يكتف على ذ لك حتى حمل على الاصحاب 
و رماهم الى عدم العثور على تلك الاخبار » وكونہم غير معذورين 
فى ذلك لوجود کتب الاخبار بین ایدیہم ولنصب عیونهم » و لکنه 
غفل عن انهم سمعوها و دعوها الا انهم اطلعوا على ما هو المقصود 
منہا ولم يقعوا على ما وقع عليه صاحب الحدائق من الاشتباه ٠‏ 

ومن هنا قال فی الجواهرو هذه عبارته : ( بل اطنب فيه 
البحدث البحرانى الا أنه لم يات بشئ بل مقتضى جملة من كلماته 


ج ۴ ( الاستدلال على بطلان بیع ) ۹۹ 


التى أساء الادب فيا مع مشايخه انه لم يفهم محل النزاعوتخيل 
أن القائل بالصحة يريد حصول اثرها من المالك والتمليك وجواز 
التصرف » وغير ذلك عدا اللزوم » فابرق وأرعد ثم ترنم وغرذو ساق 
جملة من النصوص الد الة على خلاف ذلك محتجا بالعثورعليها و 
الاهتداء الى الاستدلال بها ٠‏ 

فتحصل : انه لادلاله فى شع من تلك الاخبارعلی بطلان 
بیع الفضولی ولو سلمنا د لالتہا علىعد م جواز بيع مال الغير فنخصصها 
بما دل على صحه بيع الفضولى ؛ وعلى تقد ير التعارض و التساقط 
يرجع الى الغمومات والمطلقات الدالة على صحة العقودوقد عرفت 
ذلك کله فيما تقدم ۰ 

قوله : اما الروایتان 

اقول : المراد بہما روايتا خالد و يحيى الآتيتان فى بيع - 
الفضولى لنفسه لا التوقيعان المتقدمان اى توقيع الصفار و توقيع 
الحميرى ٠‏ 

ومنها ما رواه الشيخ فى المجالس باسناده عن زريق قال : 
كنت عند الصادق عليه السلام اذ دخل عليه رجلان الى ان قال : 
فقال احدهما : انه کان على مال لرجل من بنى عمار و له بذلك 
ذکرحق و شہود » فاخذ المال ولم استرجع منه ذکر الحق ولاکتبت 
علیه کتابا ۰ ۰ ۰ و وارثه حاکمونی ۰ ۰ ۰ فیباع على قاضی الكوفه معيشة 
لى وقبض القوم المال ٠٠١‏ فقال : المشترى كيف اصنع فقال : 
تصنع ان ترجع بمالك على الورثة و ترد المعيشة الى صاحبما الحد يث 
الحدائق ج ۵ المتاجر ص ۲۵ قال فيا بعد نقل الحديث :ان هذا 


۰۰ ( مصباح الفقاهة) ج ۴ 


الخبروان تضمن ان البايع هو الحاكم وهو صحيح بحسب الظاهر 
بنا على ما ورد عنهم( ع) من الاخذ باحكامهم فى زمان الهدنة و 
التقية الا أنه بعد ظهور الكاشف عن بطلانه واعتراف الورثة بقبض 
الدین پکون من باب بیع الفضولی و ھوکما سیأتی على قسمين : 

احدهما : ما يكون المشترى عالما بالغصب وانه ليس ملكا 
للبايع . 

وثانیہما : ان يكون جاهلا وادعى البايع الاذن من‌المالك 
وما اشتمل عليه الخبرمن القسم الثانى ٠‏ 

ولكن يتوجه عليه ان الرواية اجنبية عن بطلان بيع الفضولى 
فانها ليست مسوقة لبيان بطلان البيع حتى مع الاجازة اللاحقة . 
بل هى ناظرة الى بيان حكم الواقعة وأنه بعد كشف الخلاف . 
فلابد وأن يكون يرجع المال المأخوذ بلاحق الى صاخبه ٠‏ 

قوله : الثالث الاجماع على البطلان ٠‏ 

اقول : قد ادعاه الشيخ فى الخلاف كما عرفت فى اولالمسألة 
ومع ذلك قد اعترف بان الصحة مذهب جماعة من اصحابنا و لكنه 
اعتذ رعن ذلك بعدم الاعتنا* بخلافهم وهومحكى عن ابن زهرة 
ايضا فى الغنية وعن الحلى فى مضاربه السرائر عدم الخلاف فى 
بطلان شرا*۶ الغاصب اذا اأشترى بعين المغصوب ٠‏ 

ويرد عليه اولا : ان دعوى الاجماع على البطلان فى هذه 
السألة موهونة جدا لحدم وجود القائل به غيرمدعى الاجماع و 
جمع قليل من المتأخرين خصوصا مع مخالفة الشيخ فى النهاية التى 
قیل انہا آخرکتبه ومن هذه الفتوی یمکن اسنکشاف ما ادعاه من 


ج۴ ( الاستدلال على بطلان بيع ) ۰۱ 


الاجماع منقولا لامحصلا واذن . فلا نظن وجود الاجماع فى المقامبل 
نطمئن بعدمه ۰ 

و يضاف الى ذلك انه ليس هنا اجماع تعبدى اذمن المحتمل 
القريب أن المجمعين قد استندوا فى ذلك الى بعض الوجوه المتقد مة 
او جميعا على ان الاجماع لايكافوء ما تقدم من ادله الصحة ٠‏ 

قوله : الرابع ما دل من العقل والنقل على عدم جواز 
التصرف فى مال الغيرالا باذنه ٠‏ 

اقول : قد استدل على بطلان بيع الفضولى بالد ليل العقلى 
و بيانه يحتاج الى مقدمات : الاولى (والظاهرانه لااحتياج الى 
هذه المقد مة) ان التصرف فى مال الغير قبيح عقلا و نقلا و هذا ظاهر 
لاشبهه فيه ۰ 

الثانيه : أن الفضولى متصرف فى مال الغير بالعقد عليه 
بدون اذنه لانه لم يقصد بعقده الہزل والہذیان والا کان‌انشاءٌ 
لغوا محضا و ساقطا عن درجة الاعتبار وانما قصد النقل و الانتقال 
حقيقه ولاريب فى كون ذلك تصرفا ۰ 

الثالثة : أن التصرف فى مال الغيرحرام للروايات الدالة 
على حرمة التصرف فيہا بدون اذن مالكہا فنتيجه هذه المقد مات 
ھی بطلان عقد الفضولی لان النہی یقتضی الفساد كما حقق فى 
محله ۰ 

وفيه اولا : آن مجرد انشاء البيع لايعد تصرفا فى المبيع عند 
العرف لاتصرفا خارجيا و لا تصرفا اعتباريا سواء أكان ذلك باذ نالمالك 
كالوكيل فى اجراء الصيغة »ام كان بدون اذنه كالفضولى وذلك 


۲ (مصباح الفقاهة ) 


لان التصرف فى المال عبارة عن ايجاد ما هومن شوءن المالك سوا 
أكان ذلك تصرفا خارجيا كالاكل و الشرب و الاستظلال تحت الخيمة 
ام كان تصرفا اعتباريا كالبيع و الاجارة و نحوهما ٠‏ 

و هذا بخلاف الفضولی » فانه وان لم یکن هازلا فی انشائه 
ولا غالطا ولا ساهیا ولا لاغيا ولا لاھیاولامستہزتاً ولا سكرانا بل 
انما هو قصد البيع الا انه يرى نفسه نابا عن المالك وباع ماله 
فضولا متوقعا لاجازته بحيث لايصدق عنوان البيع على انشائه صدقا 
حقیقیا الا بعد الاجازہ التی بہا يتحقق التصرف الاعتبارى فىالمبيع 
و يستند البيع الى المالك المجيزلا بالانشاء الساذج الفضولى ٠‏ 

وثانيا انا لو سلمنا كون الانشاء الخالص تصرفا فى المبيع و لكنه 
لاد ليل على حرمة التصرف فى مال الغيرعلى وجه الاطلاق بقيام 
السيرة العقلائيه على جوازالاستضلال بحائط الغير و الاستضاء 
بضیاته و الاصطلاء بناره و دق باب داره لاستعلام حاله واشباهہا 
ولم يرد ع الشارع المقد س عنها جزما و اما ادلة حرمة التصرف فى 
اموال الناس فہی منصرفه عنہا قطعا ٠‏ 

ثالثا انا لو سلمنا كون الانشا* تصرفا فى المبيع و سلمنا حرمته 
ايضا » و لكن ذلك فيما لم يستكشف جوازه من الغرئن الحالية أو 
المقالية و الا » فلا شبهة فى جوازه بناء على أن مثل هذا الاذن 
لايخرج العقد عن الفضولية كما هوكذلك لان الاذن قد تعلق - 
بالانشاء لا بالمنشاً والذى يخرج العقد عن الفضولية انما هو الثانى 
دون الاول وعليه » فيكون. الدليل اخص من المدعى الا ان يلتزم 
بصحة بيع الفضولى فى هذا الموردلعد م كونه مشمولا للد ليل العقلى 


ج ۴ ( الاستد لال على بطلان بيع ) ۳ 


و ببطلانه فى سائرالموارد. ولكن الظاهرأن القائلين بالفسادانما 

ورابعا : انا لو سلمنا جميع ما ذكرولكن انما يحرم الانشاء 
من الاجنبى مع العلم والعمد واما مع الجهل بذلك اومع‌الغفلة 
عنه » فلا وجه لحرمته ومن الظاهر أن مورد بحثنا اعم من ذلك و 

وخامسا : انا لو سلمنا ذلك ايضا و لکن النہى عنالمعاملات 
محله نعم لوكان النہى ارشادا الى فساد المعاملة سوا* أكان- 
تحریمیا ام کان تنزیہیاً فلا شبہة فی دلالته على فسادها قد تقدم 
ما يمس بالمقام ۰ ص ۷۵ 

وسادسا : أن الغفساد من قبل الفضولى و عدم استناد 
البيع اليه لايستلزم الفساد من قبل المالك »ولاينافى الصحة التأهلية 
وجوازاستناده الى المالك بالاجازة اللاحقه ٠‏ 

وقد یستدل على بطلان بيع الفضولى بانه انما حکم ببطلان 
البح الابق من ناحية تعذرالتسليم الذى هو شرط فى صحة البيع 
ومن الواضح أن بيع مال الغيراولى بعدم الجوازء لفقد السبب 

وفيه : انا نعتبرالملك والقدرة على التسليم بالنسبة الى 
المالك المجيز لا العاقد. والا لم يصح عقد الوكيل فى اجرا* الصيغة 
الفضولى من هذه الناحيه ۰ 


وقد یستدل على بطلانه بان عقد للفضولى مشتمل علىالغرر 
للجہل بحصول اثرہ وقد نہى النبى (ص)عن بيع الخرر ٠‏ 

وفیه اولا : آنه انما يلزم ذلك اذا حکمنا بلزومه ولکنه لیس 
يلازم وعليه » فيرتفع الغرر بجواز الفسخ و ثانيا : أن عمدة الد ليل 
على بطلان بيع الغررى انما هو الاجماع لان النبوى ضعيف السند 
وغیر منجبر بش والمتیقن منه غیرما نحن فيه ۰ 

ثم انه ذکرالسید فی حاشيته عند قول المصنف ( والجواب أن 
العقد ) لايخفى ان الفضولى انما يقصد النقل والانتقال جدا مطلقا 
لاهزلا ولا معلقا على الاجازة والا لم يكن صحيحا مع الاجازة أيضا 
و حینئذ فلا بعد صدقه عليه عرفا كما يصدق على بيع الغاصب الخ ٠‏ 
ویرد عليه اولا : ما ذكرناه سابقا من عدم كون ذلك تصرفا 
ولا يقاس ذلك ببيع الخاصب الذى يرى المال لنفسه و يبيع لنفسه 
لكن يستند البيع اليه واين هذا من الفضولى ٠‏ 

وثانيا : ان قوله ولا معلقا عليه سهومن القلم لما عرفته 
فى ميحث التعليق أن التغليق على ما هو دخيل فى صحة العقد 
لايوجب بطلانه لان صحة العقد متوقفة واقعا على ذلك ثم انه ذكر 
ھنا امور لبطلان بیع الفضولی و لکن قد اغمضنا عنہا اذ لا یہمنا - 
التعرض لہا ٠‏ 

| حكم بيع الفضولى مع سبق منع البالك‎ ١ 

قوله (المسألة الثائية أن يسبقه منع المالك ٠‏ 

اقول : المعروف والمشهور بين الفقہا* رضوان الله عليهم هو 
صحة بيع الفضولى مطلقا وحكى عن بعض التفصيل فى ذلك بين 


ج ۴ (حكم بيع الفضولى مع سبق منع المالك ) ۱۰۵ 


سبق المنع وعدمه ويشير اليه ما عن المحقق الثانى فى بيع الغاصب 
حيث احتمل الفساد نظرا الى القرينة الدالة على عدم الرضا و هى 
الخصب و يشير اليه ایضا ما حکی عن فخرالاسلام من انه زاد بعضهم 
اى بعض القائلين بصحة الفضولى عدم مسبوقية الصيعة بنهى المالك 
و يظهر هذا فيما حكى عن العلامه فى نكاح التذكرة من حمل النبوى 
ایما عبد تزوج بغیراذن مولاہ فہوعاهر, بعدمارماه الى ضعف السند 
على انه نکح بعد منع مولاه رکراهت له فان ب باطلا و هذه العبارة 
وان سرد ها فی النکاح ال ا نه لم يفرق بين النكاح وغيره ۰ فيلزم 
أن يقول بمثله فى البيع ايضا ٠‏ 

و يتوجه عليه اولا أن الظاهرمن النبوى هوالمنع عن مطلق 
الزواج الفضولى لا عن الفضولى المسبوق بالمنع فقط وعليه فلابدمن 
تخصیصه على تقد یر صحته بما دل على صحه عقد الفضولی ۰ 

وثانيا : انا لو سلمنا نكافؤهما ولكن لابد من تقديم ادلة 
الصحة لضعف النبوى سندا و مع صحة سنده فيتساقطان فيرجع 
الى العمومات ٠‏ 

وثالثا : أن الظاهرمن النبوى انما هوالمنع عن تزويجه و 
ترتيبه آثار الزوجية بلا استيذان ولا استجازة من مولاه ولا شبهة 
فی کونه زانیا و هذا لاربط له بالفضولی المسبوق بالمنع ٠‏ 

ثم انه یقع البحث هنا فی جہتین الاولی : فی آنه هل هنا 
د ليل يقتضى صحة عقد الفضولى مع سبق المنع عنه من المالك ؟ 
الثانى : فى آنه هل هنا ما يدل على بطلان العقد بحيث 
يكون مانعا عن تأثير ما يقتضى الصحة ؟ 


۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


اما الجهة الاولى » فان كان الدليل على صحة بيع الفضولى 
هو العمومات فلا يفرق فى ذلك بينما يكون مسبوقا بمنع المالك وعدمه 
فانه مع لحوق الاجازة يكون مشولا للعمومات فى كلتا الصورتيسن و 
الا فلاء وان كان الدليل على صحته هو خبرالبارقى المتقدم » فلا 
شبهة فى اختصاصه بصورة عدم المنع عن البيع اذ المفروض فيه ان 
النبی (ص) قد امرہ باشتراء الشاۃ من دون نہى عن بيعا ولذا 
دعاه بالخير والبركة وقال : بارك الله فى صفقة يمينك # » وان 
کان الدلیل على صحته صحیح محمد بن قيس فالظاهر من قول ابی 
البایغ (ان ولید تی باعہا آبنى بخيراذنى) » هوعدم سبق المنععن 
البيع والا لكان الاحتجاج بذلك على مقصد ه اولى و اقرب من الاحتجاج 
عليه بعدم الاذن فى البيع وعلى هذاء فلا يبقى مجال لاستفادة 
العموم من الصحيحة من ناحية ترك الاستفصال ٠‏ 

و دعوی أن قوله : | باعہا بغيراذنى!اعم من المنع و عدم 
الاذن » دعوى فاسدة للفرق الواضح بين أن يقول الانسان لاحدا 
أذنت لك فى الفعل الفلانى وبين أن يقول له نهيثك عن ذلك 
ولاریب فى أن الثانى اقوى للاحتجاج فى مقام المخالفة وان كان 
الد ليل على صحة بيعه الروايات الواردة فى الزواج العبد بغيراذن 
سیده معللا بأنه لم یعص الله وانما عصی سیده فاذا اجازه فهو 
جائزء فدلالته على صحة بيع الفضولى هنا بوجهين الاول من ناحية 
الفحوى .و بيان ذلك أن السيد وان لم يكن راضيا بزواج العبد بل 
کان يكرهه كراهة شديده ولكن حيث لم يكن الزوواج معصية لله بل 
كان عصيانا للسيد فقط ٠‏ لم يخرج بذلك عن الصحة التأهلية لرجاء 


ج۴ ( حكم بيع الفضولى مع )٠٠٠١‏ 1۰۷ 


زوال العصيان بالاجازة المتأخرة » و اذا صح الزواج بالاجازة اللاحقة 
مح كونه مسبوقا بكراهة السيد صح مع كونه مسبوقا بالمنع ايضا لان ما 
هو مناط العصيان أعنى به مبغوضية الزواج موجود فيهما بلا فرق بين 
اظہارھا بمظہر خارجى وعدمه واذا صح الزواج صح غيره بالالوية 
القطعية ٠‏ 

ويتوجه عليه : أن الروايات المزبورة خالية عن كون الزواج 
مسبوقا بالنہی اذ لم یذ کر فیہا الا کون الزواج عصیانا للسید لا کونه 
منہیا عنه والمراد بالعصیان لیس ھو مخالفہ نہی المولی لکی یستفاد 
المنع الصريح من ذلك بل المراد به انما هوعدم الاستيذان منه فى 
النكاح بمقتضى قانون العبود ية على ما هو صريح الرواية واذن » فلا 
دلاله فى تلك الروايات على نفوذ بيع الفضولى المتعقب بالاجازةمع 
المنح السابق ٠‏ 

و دعوى استفادة المنع منها ولو بشاهد الحال بين. الموالى و 
العبيد » دعوى فاسدة لان حالما تشهد على عدم رضا المولى 
بفعل عبده الا بالا ستجازة والاستيذان والاء فيكون خارجا عن زى 
الرقية والعبود يه وهذاغيركونه ممنوعا عن الاستقلال فى الفعل - 
بمنع صريح ‏ 

و يضاف الى ذلك ما ذكره المحقق الايروانى من أنه! مع وجود 
شاد ة الحال على المنع خرج عن محل البحث اذ شيادة الحال 
بوجود ها الاستمراری الى ما بعد العقد تکون ردا فلا تجدی بعده 
الاجازة ( ۰ 

على انا لو سلمنا دلالة الروايات المزبورة على صحة زواج العبد 


۱۰۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


مع المنع السابق ولكنها بعيدة عن الفضولى المصطلح لما ذكرناه 
سابقا من ان عقد النكاح فى مورد الروايات مستند الى العبد و انه 
بنفسه طرف للمعاقد ة و المعاهد ة غاية الامر أن نفوذ ه متوقف على اجازة 
السيد ولاشبهة فى ان هذا غير ما هو مورد ه البحث فى مبحث الفضولى 
واذن فلاوجه لدعوى الفحوى المتقدمة ٠‏ 

الوجه الثانى من ناحية عموم التعليل المذكورفى تلك الاخبار 
حيث ان الامام ( ع) قد علل فيہا صحة نكاحه باجازة المولى بأن 
نکاحه مشروع بذاته وانه ليس معصية لله تعالى ومن الظاهر انه 
لايفرق فى مشروعية نكاح العبد وعدم كونه معصية لله و نفوذ ه باجازة 
المولی بین کونه مسبوقا بالنہی وعد مه » فاذا صح النکاح صح کل ۔ 
معاملة مشروعة بذاته » فان کونه معصیة للسید مما یرجی زواله و هذا 
بخلاف ما اذ كان ذلك معصية لله فانهاغيرقابلة للزوال ٠‏ 

ولكن ظهرجوابه مما تقدم من أن الزواج الصادر من العبد 
مستند اليه وعقد له وان کان نفوذه مشروطا برضا المولى فلا ربط 
له بالفضولى المصطلح » فيكون ذلك نظير بيع الراهن العين المرهونه 
بدون اذ ن المرتهن و تزويج بنت الاخ و بنت الاخت بدون أذ ن العمه 
والخالة واذن . فلا يمكن التمسك بعموم التعليل المذكورفى تلك 
الروايات الا فيما يسانخ مورد التعليل و اما بقيه الوجوه»فقد عرفت انها 
لم تدل على صحة بيع الفضولى مع عدم سبق المنع ‏ فكيف اذاكان 
مسبوقا به وكذ لك المؤيد ات المتقد مة فلارجه لاطالة البحث عن ذلك ٠‏ 

اما الجهة الثانية فذكرالمصنف : (أن العقد اذا وقع منهيا 
عثه فالمنح الموجود بعد العقد ولو آنا ما كاف فى الردفلاينفع الاجازة 


ج ۴ (حكم بيع الفضولى مع )٠٠٠١‏ ۱۰۹ 


اللاحقة بناءً على أنه لايعتبرفى الرد سوى عدم الرضا الباطنى 
بالعقد على ما يقتضية حكم بعضهم بأنه اذا حلف الموكل على نفى 
الاذن فى اشتراء الوكيل انفسخ العقد لان الحلف عليه امارة عدم 
الرضا ) ٠‏ 

وفيه اولا : أن الباقى بعد العقد ليس الا الكراهة المستمرة 
من زماان المنع الى بعد العقد ولكن ذلك اجنبى عن الرد بديهة 
أن معنى الرد انما هوحل العقد وابطال ما حصل به من الربط 
ولاشبهة فى أن هذا لايتحقق الا بالانشا* الذى هو مفقود فى المقام 
على الفرض كما أن الفسخ لايوجد الا بالانشاء لان الكراهة الباطنية 
كالرضا الباطنى لايو“ثران فى الرد والاجازةولافى الفسخ والامضاء 

وثانيا : أن الرد لم يثبت بدليل لفظى لكى يتمسك باطلاقه 
و يحكم بتحققه بالكراهة الباطنية الباقية الى بعد العقد بل انماثبت 
ذلك بالاجماع ومن الواضح أنه دليل لى فلا يو#خذ به الابالمقدار 
المتيقن وهوانشاء الكراهه وعدم الرضا بمظهر خارجى من اللفظ و 
غيره ومن هنا التزم الفقيه الطباطباقى بجواز تأثير الاجازة بعد الرد 
وهذانصه : (الحق أن الرد من المالك غيرمانع من الاجازة بعد 
ذلك ولايوجب الفسخ ٠٠١‏ اما ظهور الاجماع فمضافا الى المنع منه 
لاد لیل على حجیته ما لم يصل حد القطع بل اقول : لایصح دعوی 
الاجماع القطعى على بطلان العقد اذا تخلل الرد من القابل بين 
الايجاب والقبول » نعم لايبعد دعواه على بطلانه اذا رد الموجب 
ایجابه قبل قبول القابل ص ۱۵۹ ) ۰ 

اما الفرع الذى حكاه المصنف عن بعض من أنه اذاحلف الموكل 


11۰ ( المصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


على نفی الاذن الخ » فتاده نفرضه فی غير زمان الخیار و اخرى فى 
زمانه كما فرضه كذلك شيخنا الاستاذ واليك لفظ مقرر بحثه : (وفسخ 
عقد الوكيل لوكان خياريا بحلف الموكل على نفى الاذن فى' اشتراء 
الوكيل . لو سلم انما هو لأمارية الحلف على الفسخ لا لجرد كراهة 
الوكل باطناء بل لايبعد أن يكون نفس انكارالوكالة فسخا كما أن 
انكار الطلاق رجوع) ۰ 
وان کان فى زمان الخيار فينفسخ العقد بانكار الوكالة بلااحتياج 
الى الحلف على نفى الاذن فى اشترا* الوكيل . و ذلك لان الموكل 
اذا انكر وكالة المشترى فقد اقر بكون المبتاع للغيرولاشبهة أن هذا 
اقرارعلی نفسه ١‏ فيكون نافذا و هذا نظير انكار الطلاق فى العدة 
الرجعية » فانه يكفى فى الرجوع الى المطلقة بلا احثياج الىالحلف 
٠‏ على عدم وقوع الطلاق ضرورة أن انكار الطلاق اقرارعلى الزوجية و 
لوازمها من الانفاق وغیره ‏ فیکون اقرارا على نفسه فینفذ على أن 
الحلف لايكشف الا عن الكراهة الباطنية وعدم الرضا ومن الظاهر 
أن مجرد عدم الرضا لايكفى فى الرد بل لابد فيه من الانشا* وقد 
عرفته آنفا ۰ 

ومن هنا ظہر انه لايتم ما ذكره المصنف (ره) هذا لفظه(وما 
ذكره فى حلف الموكل غيرمسلّم ولو سلّم فمن جهة الاقدام على 
الحلف على ما انكره فى رد البيع وعدم تسليمه له) ٠‏ 

وأن کان ذلك فی غیرالعقد الخیاری > فهو بحسب طبعه علی 
نحوین لانه تاره ینکر التزامه بالعقد و ينكر الوكالة ايضا و يحلف على 
ما انکره واخری ینکر الوكالة فقط و یحلف على ماانکره من دون أن 


ج٣‏ (حكم بيع الفضولى مع )٠٠٠١‏ 1۱۱ 


ينكر التزامه بالعقد وعلى الاول > فيحكم ببطلان المعاملة اذالمفروض 
أنه ليس هنا التزام عقدى اصلا ومن هنا ظهرأن الصحيح هو ما 
ذكرناه من التعبير بالبطلان دون الانفساخ اذ لم يتحقق هنا عقد 
لکى يحكم بانفساخه وعلى الثانى فيحكم ببطلان الوكالة فقط دون 
العقد » اذ لاتحتاج صحته الى صحة الوكالة وقد ظهرلك مما ذكرناه 
آن مجرد انكار الوكالة لايكفى فى بطلان ما انشأه الوكيل من العقد 
بل لابد فى الحكم ببطلانه من وجود القرينة الخارجية على ارادة 
الصورة الارلى وأن المنكرانما ينكر الوكالة والتزامه بالعقدالصاد رمن 
الوكيل كليهما و الا فيحكم بصحة العقد و بطلان الوكالة فقط . 


قوله : !المسألة الثالثة أن يبيع الفضولى لنفسه وهذا غالبا 
يكون فى بيع الغاصب وقد يتفق من غيره بزعم ملكية المبيع كما فى 
مورد صحيحة الحلبى المتقدمة فى الاقالة بوضيعة والاقوى فيه الصحة 
ايضا وفاقا للمشهور ا ۰ 

اقول : المعروف و المشهور بين الاصحاب هو صحه بيع الفضولى 
لنقسه و هذا هوالغالب فى بيع الغاصب وقد حکى عن كثير من 
الاصحاب أنه يقف على الاجازة كساثرالبيوع الفضولية ومنهم العلهة 
فی بيع المختلف و عصب التحرير و بيع التذكرة و القواعد و غصبهما و 
الشهيد والسيورى والصيمرى والكركى وحكى عن فخر الاسلام أنه 
اختاره بنا* على صحة الفضولى و هذا مقتضى اطلاق الباقين بل هو 
لازم فتوى الاصحاب فى ترتب العقود على احد العوضين حيث حكموا 


11۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


أن للمالك أن يجيز منها ما شا* و من الظاهرأنه لاتتم هذه الفتوى 
باطلاقه الا على القول بصحة بيع الفضولى لنفسه وعن فخر المحققين 
أنه على القول ببطلان بيع الفضولى فبيع الغاصب اولى بالبطلان 'و 
على القول بوقوف بيع الفضولى على الاجازة فالاكثر على أنه كذلك 
فی الغاصب مع جہل المشترى الخ ٠‏ 

ثم انه يقع الكلام هنا ايضا فى جهتين حذ والمسألة السابقة. 

الارلى : فى وجود المقتضى لصحة البيعح وعدمه » والثانيه فى 
وجود المانح عن ذلك وعدمه أما الجهة الاولى فلا شبهة فى أن بيح 
الفضولى لنفسه مح لحوق الاجازه من المالك مشمول للعمومات و 
البطلقات الدالة على صحة العقود ولزومها و هذا ظاهر ٠‏ 

و يضاف الى ذلك صحيحة محمد بن قيس المثقد مة فى المسألة 
الاولى حيث عرفت دلالتها على صحة بيع الفضولى للمالك مع عدم 
كونه مسبوقا بالمنع و بضميمة ترك الاستفصال نعم هذه المسألةٌ أيضا 
ضرورة أنه لوكان هناك فرق بين السألتين لفصل بينهماالامام( ع) 
مع أنه لم يفصل بينهما و ترك الاستغفصال امارة العموم واذن فتدل 
الصحيحة على صحة بيع الفضولى فى كلتا المسألتين وان ناقشنافى 
دلالتہا على صحته فى المسألة الثانية لاجل خصوصية فيا ٠‏ 

واما الاخبار الواردة فى صحة نكاح العبد لنفسه بلااذن سيده 
فقد عرفت عدم دلالتها على صحة بيع الفضولى فى المسألة الاولى و 
كذلك فى المسألة الثانيةء فعدم دلالتها على صحته هنا اولى اذ 
المفروض أن البيع فى المسألتين المتقد متين للمالك بخلافه هنا فانه 
للبايعح لانه باع مال غيره لنفسه فالتمسك بها هنا آرد*۶ من التمسك 


ج ۴ ( حكم بيع الفضولى مع ۰۰ ۰) 11۳ 
بها هناك ۰ 

وأما بقية الوجوه التى استدل بهاعلى صحة بيع الفضولى فقد 
عرفت عدم دلالتها على صحة بيع الفضولى فى المسألتين المتقد متين 
فضلا عن دلالتہا عليہا فى هذه المسألة . 

اما الجهة الثانية ٠‏ فقد ذكروا وجوها لبطلان بيع الفضولى لنفسه 
و لکن عمد تہا وجہان 

الاول أنه مع علم البايع بكون المبيع لغيره لايتكن من قصد 
البيع لنفسه لانها لاتتحقق الا بدخول أحد العوضين فى ملك من 
خرج المعوض عن ملكه وحينئذ فالصاد رمن الفضول ليس بيعا حقيقيا 
بل انما هو صوره بيع نظير بيع الہازل والغالط والساهى . 

وعلى لجمله أن حقيقه المعاوضة التى هى عباره عن دخول 
احد العوضين فى ملك مالك الآخرغير مقصودة للعاقد وما هو مقصود 
له من وقوع البيع لنفسه ليس بمعاوضه بين المالين و انما هو معاوضه 
صورية واذن » فلا سبيل لنا الى تصحيح بيع الفضولى لنفسه ٠‏ 

و يتوجه عليه 

اولا : أن الدليل المذكور اخص من المدعى لانه مختص 
بالغاصب العالم بغصبية المبيع فلا يجرى فى الجاهال بغصبيته و لا 
فى الغافل عن ذلك ٠‏ ٍ 

وثانيا : أن العلم بالغصبية انما يمنع عن قصد التبد يل بين 
المالين فى نظرالشارع دائما وفى نظرالعرف احيانا كبيع السرقة و 
الخیانة على روس الاشہاد و بمرای من الناس ومسمع منهم لا فى 
نظر المتبائعين لانا ذكرنا مرارا أن حقيقة البيع عبارة عن الاعتبار - 


11۴ ( مصباح الفقاهة ) 


ج ۴ 


النفسانى المظهر بمبرز خارجى . ومن الظاهرأنه ييكن تحقق هذا 
المعنى بمحض وجود المتبائعين » وان لم يكن فى العالم شئ من 
الشرع واهل العرف واما كونه ممضى للعقلا*و الشرع » فهو امر خارج 
عن حقيقة البيع وانما هومن الاحكام اللاحقة له وعلى هذافالبايح 
الغاصب مثلاء وان قصد دخول الثمن فى ملكه مح ان المبيع قد 
خرج عن ملك غيره ولكن الاخلال بذلك لايوجب الاخلال بحقيقة 
البيع لان قصد حقيقته » لما كان مستلزما لقصد دخول احد العوضين 
فى ملك من خرج الآخرعن ملكه تحققت المعاوضة حقيقة وان انضم 
الى ذلك قصد وقوعه لنفسه باعتيار تنزيل نفسه منزلة المالك ١‏ لان 
تعيين المالك الواقعى غير معتبر فى مفهوم تحقق حقيقة البيع بل 
القصد الى العوض و تعيينه يغنى عن القصد الى المالك و تعيينه ٠‏ 

نحم يعتبرفى مفهوم البيع قصد المتبائعين دخول العوض فى 
ملك من خرج المعوض عن ملكه و بالعكس والا فلا يصدق عليه البيع 
وعليه » فلو أشترط على البايح دخول الثمن فى ملك الاجنبى أو 
اشترط على المشترى دخول المبيع فى ملك غيره كان ذلك سببا 
لبطلان البيع جزما ضرورة أن الاشتراط المزبور على خلاف مقتضىالعقد 
وقد تقدم تفصيل ذلك فى الجز* الثالك ٠‏ 

والذی يکشف عن صحة ما ذکرناه أنه لو باعاحد متاعا بتخيل 
انه سرقة أو خيانة فبان أنه مال نفسه حكم بصحة البيح وكذلك اذا 
باع شخص مالا باعتقاد انه لابيه فبان أنه لنفسه صح البيع بلا خلاف 
فى ذلك واوضح من الكل أنه لو تزوج شخص امرأة بتخيلانهاخامسة 
او ذات بعل اواخت زوجته فبانت انہا ليست باخت زوجته ولا انپا 


ج۴ (حكم بيع الفضولى مع )٠٠٠١‏ 1۵ 


ذات بعل ولا انها خامسة بل هى امرأة خلية يجوز تزويجها حكم 
بصحة الزواج اتفاقا مح أن العاقد لم يقصد هناك الاالزواج الفاسد ٠‏ 
فتحصل من جميع ما ذكرناه أن قصد البايع الغاصب كون البيع 
لنفسه لایو*ثر فی فساده و هذا ظاهر و قد شار المصنف الى ما ذكرناه 
بقوله : ١١ن‏ قصد المعاوضة الحقيقية مبنى على جعل الغاصب نفسه 
مالكا حقيقيا وان كان هذا الجعل لاحقيقة له لكن المعاوضة المبنية 
على هذا الامرالغيرالحقيقى حقيقية نظير المجاز الا دعائى فىالاصول 
نعم لو باع لنفسه من دون بنا* على ملكية المثمن ولااعتقادله كانت 
المعاملة باطلة غير واقعة له و لاللمالك لعدم تحقق معنى المعاوضة! ٠‏ 
واذن فلا یتوجه عليه ما ذكره المحقق الایروانی و هذا عبارته : 
[كيف تكون المعاوضة المبنية على امرغير حقيقى حقيقية و هل يزيد 
الفرع على اصله ولعمرى أن هذه الدعوى من المصنف ( ره) فى غير 
محلا . لان غرض المصنف من قوله ١‏ لكن المعاوضة المبنية على هذا 
الامر الغير الحقيقى حقيقية ١‏ » أنما حقيقة المعاوضة مقصودة للبايح 
يتبع الامر الا دعائى وفى الحقيقة ان المقصود انما هوالامرالواقعى ٠‏ 
الوجه الثانى : ان الفضولى لم يقصد الا البيع لنفسه وعليهفان 
تعلقت اجازة المالك بما قصده الفضولى كان ذلك منافيا لصحة العقد 
لان معناها هو صيرورة الثمن لمالك المثمن باجازته وان تعلقت بغيرما 
قصد ه الفضولى كانت عقدا مستأنفا لا امضاء لنقل الفضولى فيكون النقل 
من المنشى غير مجاز و المجازغير منشاً و بعبارة اخرى ان ما قصده 
الفضولى من المبيع لنفسه ليس قابلا للاجازة لما عرفته من أن د خول 
العوض فى ملك من خرج المعوض عن ملكه مأخوذ فى مفہوم البيع و 


11۶ ( مصباح الفقاهة ) 


ما هو قابل للاجازة لم ينشثه الفضولى واذن فالمجاز غير واقع و 
الواقع غير مجاز ٠‏ 

وقد ظهرجوابه مما ذکرناه فى الجواب عن الاشكال الاول من 
أن حقيقة البيع عبارة عن اعتبار تبد يل مال بمال فى جهة الاضافة 
و اظہاره بمظهر خارجى سواء علم به المالك ام لاو سوا* اقصد ه العاقد 
ام لاء فان كل ذلك خارج عن حقيقة البيع ومن الظاهرآن الفضولى 
قد قصد هذا المعنى غاية الامرأنه قصد كونه لنفسه من جهة الخطاء 
فى التطبيق و ذلك لانه انما قصد المعاوضة بين ملكى المالكين مح 
اعتقاد ه او بنائه على انه مالك فيلخى هذا البنا* و يحكم بصحة العقد 
بالاجازة اللاحقة واذن » فلا يتوجه ما قيل من أن المنشاً غير مجاز و 
الىجازغير منشاً بل المنشاً هو المجازلان الاجازة قد تعلقت بالتبديل 
بين ملكى المالكين اذ المنشى لم ينشا الا أصل التبديل الذى ۔- 
ينشئه نفس المالك و قصد كونه لنفسه لايضربذلك وهذا نظير أن 
یوجه البایع خطابه الى غيرالمشترى اشتباهاو يقول بعتك هذاالمتاع 
و يقول المشترى قبلت هكذا فانه لاشبهة فى. صحة البيع حينئذ ضرورة 
أن اقتران الايجاب بكافالخطاب انما هو من ناحية الخطا فى التطبيق 
فلا يضر بصحه البيع ۰ 

و من الموضحات لما ذکرناه هو انه اذا اعطی احد د ينار لشخص و 
وکله فی شرا* متاع و اشتبه الوكيل » فقصد الاشترا* لنفسه ثم التفت 
بذلك فانه لاشبهة فى كون البيع للموكل » واوضح من ذلك أنه لو 
ابتاع زید متاعا من عمرو لموکله » فتځیل عمرو انه اشتراه لنفسه فوجه 
الانشاء اليه وقال بعتك هذاالمتاع وقبله زيد » ثم انكشف انه قد 


ج ۴٣‏ (حكم بيع الفضولى مع )٠ ٠٠١‏ 11۷ 


اشتراه لموكله فان ما قصده البايع من كون الاشترا* لعمرو لايضربحقيقة 
البيح ٠‏ 

وعلى الجملة أن المقصود للبايع فى مرحلة الانشاءأمران أحدهما 
حقیقه البیع المبوزة بمبرز خارجی و ثانیہما اضافته الى نفسه وهذه 
الاضافة ان طابقت الواقع فهوء والا كانت لاغية ٠‏ 

ثم لايخفى عليك أن ما ذكرناه جار فى ناحية المشترى ايضاحذو 
النعل بالنعل فانه اذا قبل الايجاب واضافهة الى نفسه فقال - مثلا 
- قبلت فان كان هذه الاضافة مطابقة للواقع فهو والا كانت فاسدة 
و لكن فساد ها لايضر بصحة البيع بل يقع الشراء لمالك الثمن وقد حكم 
المصنف بصحة الشراء حينئذ بوجه اخروهذه عبارته : ١‏ ان نسبة 
الملك الى الفضولى العاقد لنفسه فى قوله تملكت منك او قول غيره 
له ملكتك ليس من حيث هوبل من حيث جعل نفسه مالكا للثسن 
اعتقاد ا اوعد وانا ولذا لوعقد لنفسه من دون البناً على مالكيته للشن 
التزمنا بلغويته ضرورة عدم تحقق مفهوم المبادلة فاذا قال الفضولى 
الغاصب المشترى لنفسه تملكت منك كذا بكذا فالمنسوب اليه التملك 
انما هو المتکلم لا من حيٿ هو بل من حیث عد نفسه مالکا اعتقادا او 
عدوانا وحيث ان الثابت للش من حيثية تقييد يه ثابت لنفس تلك 
الحيثية فالمسند اليه التملك حقيقة هوالمالك للشن الخ! ٠.‏ 

و يتوجه عليه أن الثابت للش من حيثية تقييدية و ان كان 
ثابتا لنفس تلك الحيثية و لكن لاعلى وجه الاطلاق بل لخصوص|لحصهة 
الحاصله من تلك الحيثية فى ضمن ذلك الشىئ سواء كانت هذه 
الحصة حقيقية كما اذا كان المتبايعان مالكين حقيقة ام كانت ادعائية 


۱۱۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


كما فيما نحن فيه وعليه ‏ فاجازة المعاملة الخاصة لاتقتضى الا وقوع 
المعاملة لمن أنشأت له المعاملة لا لغيره لان وقوعها لغيره يستلزم 
تعد د الانشاء و هومنفى هذا ما ذكرناه فى وجه الصحة ٠‏ 

وقد اجاب عنه المحقق القمی على ما حکی عنه فی بعض أجوبه 
مسائله | بان الاجازة فى هذه الصورة مصححة للبيع لابمعنى لحوق 
الاجازة لنفس العقد كما فى الفضولى المعہهود بل بمعنى تبد يل رضى 
الغاصب و بيعه لنفسه برضا' المالك و وقوع البيع عنه الخ وعليه فيكون 
ذلك عقدا جد يدا کما هو احد الاقوال فى الاجازة! ۰ 

وفیه أنه قد يراد بذلك ما حکی عن كاشف الرموز من أن‌الاجازة 
من مالك المبيع بيع مستقل بغيرلفظ البيع وهوقائم مقام ايجاب 
البايع وينضم اليه القبول المتقدم من المشترى وحينثذ . فيلغو 
الايجاب الصاد ر من الفضولى فيكون ذلك من موارد تقدم القبولعلى 
الايجاب المتأخر ٠‏ 
ويرد عليه أنا لو سلمنا جواز تقدم القبول على الايجاب و سلمنا 
ايضا جواز الفصل الطويل بين الايجاب والقبول واغمضناعن مخالفه 
هذا الاحتمال لصريح كلام المحقق المزبور آنه لاييكن أن تكون الاجازة 
اللاحقة ايجابا متأخرا للقبول المتقدم لان القبول المزبور انماهو قبول 
لما انشأًه الفضولى . والاجازة المتأخرة على تقد يرونا ايجابالايمكن 
أن يكون ايجابا لذلك القبول لعدم المطابقة بينهما بل لابد و ان 
یکون له قبول آخر وقد ذكرنا فى الجز* الثالث أن اعتبار التطابق 
بين الايجاب والقبول من ناحية البايع والمشترى من الامور الواضحه 
واذن فلا ييكن أن تجعل الاجازة اللاحقة مع القبول المتقدم عقدا 


مستأنفا ومعاملة جديدة ٠‏ 

وقد يراد من كلامه أن للاجازة جتان جهة ايجاب وجهة قبول 
فالمالك المجيز من جة الايجاب غيرأصيل ومن جهة القبول اما 
وکیل المشتری او ولیه ۰ 

و یرد عليه انه لاد لیل علی کون المجیز وکیلا للمشتری و لاولیاله 
اضف الى ذلك أن الاجازة اللاحقة ليست الا رضا بالعقد السابق 
فلا وجه لجعلہا ذی جہتين جه ايجاب وجه قبول وهذاظاهر 
وما حكاه المصنف عن الشيخ الكبير فى شرحه على القواعد من (أنه 
ريما يلتزم صحة أن يكون الاجازة لعقد الفضولى موجبة لصيرورة العوض 
ملکا للفضولی)ء ثم قال( و تبعه غير واحد من اجلا* تلامذ ته و ذکر بعضېم 
فی ذلك وجہین ) ۰ 

الاول أن قضية بيع مال الغيرعن نفسه والشراء بمال الغير 
لنفسه جعل ذلك المال له ضمنا حتى انه على فرض صحة ذلك 
البيع و الشراء تملكه قبل انتقاله الى غيره ليكون انتقاله اليه عن ملكه 
و ذلك لاستحالة دخول احد العوضين فى ملك غيرمالك الآخر نظير 
ما اذا قال اعتق عبدك عنى اوقال بع مالى عنك اواشترلك بمالی 
کذا فہو تمليك ضمنی حاصل ببیعه اوالشراء و نقول فى المقام اأيضا 
اذا اجازالمالك صح البيع و الشرا* و صحته يتضمن انتقال اليه حين 
ابيع او الشرا* فكما أن الاجازة المذكورة تصحح البيع او الشراكذ لك 
يقضى بحصول الانتقال الذى يتضمن البيع الصحيح فتلك الاجازة 
اللاحقة قائمة مقام الاذن السابق قاضية بتمليكه المبيع ليقع البيع 
فی ملکه ولا مانع منه ۰ 


a 


الثانى : انه لادليل على اشتراط كون احد العوضين ملكا 
للعاقد فی انتقال بدله اليه » بل یکفی أن یکون مأذونا فی بیعه 
لنفسه اوالشراء به » فلو قال : بع هذا لنفسك أواشترلك بهذاملك 
الشىن فى الصورة الاولى بانتقال المبيح عن مالكه الى المشترى و 
كذا ملك المشمن فى الصورة الثانية » و يتفرغ عليه أنه لو اتفق بعد 
ذلك فسخ المعاوضة رجع الملك الى مالكه دون العاقد ٠‏ 

قوله ( ره) الاول : أنه لافرق على القول بصحة بيع الفضولى 
بين كون مال الغيرعينا اوفى الذمة ٠‏ 

اقول : ان البايع تارة يبيع مال شخصه فى ذمة الغيركالدين 
فهو خارج عن الفضولى فانه نظير بيع عين ماله الشخصى . 

واخری یبیع مال غیره فی ذم نفسه > فالظاهر خروجه ایضاعن 
الفضولى فانه لاميزلمال الغيرفى ذمة نفسه ٠‏ 

وثالثة يبيع ما فى ذمة شخص لآخر او يشترى كذلك » فهذا لا 
شبهة فى كونه فضوليا و يتصور ذلك فى كل من الييع و الشرا* على 
ثلثة اتحاء ٠‏ 

الاول ان يصرح البایع او المشتری ( تذكرة انه قد وقع فى بعض 
الموارد فيما اذا تكون الاجازة باطلة وغيرمفيدة ان العقد يبطل و 
هذا مسامحة بل المراد بطلان الاجازة والا فلو انضم اليه اجازة اخي 
نحكم بصحة العقد فان الرد لايخرج العقد عن قابلية انضمام الاجازة 
اليه فكيف يبطلان الاجازة وان شئت فقل ان عقد الغير لايترتب عليه 
الاثر لعدم تحقق الاجازة فيه ) الفضوليين بالذمة بان يقول بعتك 
كرا من الطعام مثلا فى ذمة عمرو او اشتريته بخمسة د راهم فى ذمة بذر 


ج۴ ( جريان الفضولى فى بيع الكلى) ۲۱ 


الثانی : ان یکون کلامه ظاهرا فی کون المبیع او الثىن فى 
ذمة الخيركان يصنف البيع اليه ٠‏ فان ظاهرالاضافة كونه للغير و 
حينئذ » فيكون الثمن او المثمن ايضا فى ذمته لما مرمرارا انه لايعقل 
د خول العوض فى ملك من لم يخرج العوض الآخرعن ملكه ٠‏ 

الثالٹت : ان لایکون کلامه صريحا و لاظاهرا فى كون البيع 
للغير بل انما يقصده للغير. وعلى هذا فلواضاف الكلى الى ذمة 
الغيراوقصد هذا المعنى » ثم اضاف البيع الى نفسه ولم يظهر 
ما قصده بمبرز فى الخارج او قصد هذا المعنى واضاف البيع الى 
الغیر و لکن اضاف الکلی الى ذمته یقع التنافی بینہما ظاهرا مثلا 
لو قال اشتریت هذا لفلان بدرهم فی ذمتی اواشتریت هذالنفسی 
بدرهم فى ذمة فلان يقع التنافى كما انه لوقصد الشراء لفلان و 
اضاف الى ذمة نفسه اوقصد الشراء لنفسه واضاف الى ذمة غيره 
يقع التنافی بينهما ظاهرا ٠‏ 

وهنا مسثلتان الاولى : فى وقوع البيع للعاقد مطلقا على 
تقد ير رد الغير وعدم وقوعه له مطلقا او يفصل بين الشرا* للغيربمال 
نفسه فيقال بالبطلان . و بين الشراء لنفسه بمال الغير فيقال بالصحه 

الثانية : فى صحة تلك المعاملة مطلقا وعدم صحتهاكذلك 
او يفصل كما تقدم ۰ 

اما المسئلة الاولى . فالظاهر من صدرعبارة العلامة انه لو 
اشتری بما فى دنه الغيرواطلق اللفظ يقف على اجازته واذا رد 
يقع للمباشر » بل نسب ذلك الى العلما* ٠‏ 

ولكن. الظاهرمن ذیل کلامه ان الاشترا* انما هو بمافى ذمة 


1۲ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


نفسه للغير حيث عل صحة الشراء بقوله لانه تصرف فی ذ مته لا فی مال 
الخير ٠‏ 

و بالجملة يظهر منه التفصيل بين المثالين وان كان ظاهر 
الصدر من كلامه ينا فى ظاهر ذيله ثم نسب ذلك الى ابى حنيفة 
حتی فی الاعيان الشخصية ٠‏ 

والتزم شيخنا الاستاد أيضا بذلك وكونه واقعاللعاقد مطلقا ٠‏ 

ولكن حكم العلامة الانصارى (ره) بالبطلان وهوالحق وان 
لم نساعد بذيله ۰ 

والوجه فى بطلانه واقعا على تقد يرالرد وعدم وقوعه للعاقد 
انه قد عرفت فيما تقدم ان مفهوم البيع و حقيقته متقوم بالمبادلة بين 
المالين بحيث يدخل كل من العوضين مكان العوض الآخر سواء 
علم المالك اولم يعلم فان معرفته غير دخيلة فى حقيقة البيع و 
صحته هذا فى بيع الاعيان الشخصية ء واما فى بيع الكلى او شرائه 
فحيث ان الكلى بيا هوكلى ليس فيه شائبة المالية من جهة وانا 
يكون متصفا بالمالية اذا اضيف الى ذمة معينة لان الذمة الغير 
المعينة ايضا كلى . فاضافة الكلى الى كلى آخرلايوجب التعين و 
التشخص ٠‏ 

اذن فكون الكلى ثمنا او مثمنا متقرّم باضافة الى شخص معيّن 
لامن جهة لزوم تعيين المالك بل لكون تعيينه مقدمة لاتصاف الكلى 
بالمالية > حتى يكون قابلا للمعاوضة عليه لان العوضين فى البيسع 
بمنزلة الزوجين فى النكاح فى لزوم التعيين ٠‏ 

وعلى هذاء فلو قصد الفضولى كون المعاملة لغيره وان لم 


يظہر فلا يعقل كونہا لنفسه وان كان ظاهره كذلك »فان تحقق 
المعاملة و ظهورها فى صفحة الوجود كان معلقا على اضافة الكلّى 
الى ذمة الغيرومع عدم وقوعما للخيرلاجل رده ٠‏ و عدم امضاثه 
ذلك كيف يعقل وتوعہا عن العاقد ؟ والا » فیلزم کون ما يكون مقرما 
للبيع و الشرا* غير مقوم لهما فهل هذا الا التناقض الواضح ؟و بعبارة 
اخرى اتصاف الكلى بالمالية وكونها طرفا للمبادلة انما هو بالاضافة 
الى الذمة ولوفى عالم القصد » فاذا ازاله صاحب الذمة عن ذمته. 
فتنعزل عن المالية » فهذه الازالة لايعقل ان يوجب اتصاف الكلى 
ایضا بمالیة اخری لیکون قابلا للمعاوضه عليه » لان ازالة اضافه عن 
ذ مة ليس اضافة اخرى لذمة شخص آخر فاذ ن كيف يمكن القول بانه 
اذا رد الغيرالذى كانت المعاملة له تقع ذلك للعاقد؟ فهل كان 
رده سببا لاضافة الكلى الى العاقد اواتصف الكلى بالمالية بغير 
اضافة ؟ فكلاهما غيره معقول ۰ 

ومن هنا انقدح ما فى كلام العلامة الانصارى حيث افاد فى 
وجه البطلان بما حاصله ان المال فی باب الفضولی مرد د بین مالکه 
الاصلى ومن وقع له العقد » فلا معنى لخروجه عن ملك مالكه و 
ترد ده بين ان يدخل فى ملك الفضولى اوملك من وقع له العقد. 

و وجه انحلال : انه بعد انحصارالبيع او الشرا* بمن وقع له 
الحقد » فلا معنى لتردد المال بينه وبين الفضولى » بل هو دائر 
بین ان يبقی فى ملك ماله الاصلى وان يدخل فى ملك من له 
العقد على تقد ير اجازته العقد ٠‏ 

هذا كله فى مقام الثبوت واما فى مقام الاثبات فظاهر الكلام 


۲۴ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


كون العقد للمباشرالا ان يثبت ببينة ونحوها كونه للغير٠‏ 

ثم أن شيخنا الاستاد قد تصدّى الى تصحيح العقد فی کلا 
المثالين اى سواء كان الشراء للغير بمال نفسه اوالعكس . 

وحاصل کلامه : انه اذا اشتری مالا لنفسه بمال الغیر او 
اشتری مالا للغیر بمال نفسه » فان اجاز الغیر فیکون له والا فیکون 
للمباشر وحمل على ذلك كلام العلامة وفسره بصورة الشراء فى ذمة 
نفسه لخیره على خلاف ما فسرناه سابقا وان کان یساعد ه ذ یل کلامه 

والوجه فى ذلك : ان الفضولی اذا اشتری مالاللغیربمال 
نفسه فى الذمة فقد انشا بيعين : الاول اشترا*ه لنفسه من الغير. 
والثانى بيعه لمن له العقد بلا مرابحة ووضيعة كما هوكذلك فى 
بيع التولية » فيكون ذلك من مصاديقه » فكون البيع للفضولى ليس 
خارجا عن القاعدة مع رد من له العقد فان رده يوجب انحلال _ 
البيع الثائى دون الاول . 

وعلی ما ذکره شیخنا الاستاذ لایرد اشكال المصنف ايضافانه 
على تقد یر صحته انما هو فیما کون هنا بیع واحدا داثراً بین کونه 
للفضولى اومن له العقد واما بناء على ما ذكره الاستاذفهنا بيعان 
احد هما للمباشرء والثانى لمن له العقد فبطلان‌الثانى للرد لا يوجب 
بطلان الاول . 

ولكنه ليس بتمام » لانه اولا لايتم فى البيع فان بيع التولية 
مختص بالشرا* من الغيرء فلا يجرى فى البيع ٠‏ 

و ثانيا انه على هذا يكون الاجازة اللاحقة قبولا للايجاب الذى 
تحقق فى ضمن الشراء من الغيرء فمع الغض عن اخلال الفصسل 


ج٣‏ ( جریان الفضولی فى بيع الكلى) 1۲۵ 


البعيد بين الايجاب والقبول » وعن الاشكالات الاخرءان هذا مح 
الاجازة يكون عقدا مركبا من الايجاب والقبول الحاصلين من الاصيلين 
فلا یکونان مریوطین بالعقد الفضولی الذی هومحط کلامنا مع انه 
ليس الامر كذ لك لاه لومات الفضولى > ثم اجاز المالك بيعه او شرائه 
فلا شبهة فى صحته واما لو مات الموجب قبل تحقق القبول فيكون 
باطلا بلا شبهة فيعلم من ذلك انه ليس هنا عقدان و بيعان بل 
عقد واحد على انه خلاف الظاهرمن كلام الفضولى ٠‏ 

واوضح من ذلك فى البطلان البيع للغير فانه لايجرى فيه ما 
ذکره الاستاذ من ارجاعه الى بيعين وعقدین کما ذكرنا ۰ 

و بالجملة ما ذكره شيخنا الاستاذ لايمكن المساعدة عليه بوجه 
و لاينطبق على بيع الفضولى » وعلى خلاف الظاهر بمكان ٠‏ 

واما تصحيح ذلك بالالتزام بالنيابة » فایضا لاوجه له لانه على 
تقد ير الالتزام بذلك فليس معناها الالتزام بالضان عن الغيربحيث 
على تقد یر رد الغیر یکون الضمان عليه طولا » فانه دعوی بلا دليل 
بل معناها جعل نفسه نازلا منزلة الغيرفى ايجاب العقد فكانه 
شخص تنزيلى للغير وحينئذ . فيكون العقد مع الرد فاسدامن اصله 
لكونه راجعا اليه فلا يكون راقعا عن العاقد النائب كما هوالظاهر 
فان النائب ليس له موضوعية بل هو قنطرة الى المنوب عنه فالمناط 
فى الصحة والبطلان امضاثه ورده ٠‏ 

واما المسثلة الثانية اعنى صحة المعاملة فيما جمع بين المتنافيين 
اما لفظا او قصدا بان يقصد الغير و اضاف الى نفسه » فحكم شيخنا 
الاستاذ بكونه للعاقد ايضا وقد افاد فى وجه ذلك وجوها ” 


#۶ ( مصباح الفقاهه ) ج ۴ 


الاول : ان الامورالبنائية والاغراض المنوية لا اثرلهاما لم 
تنشاً بما هو آلة لانشاتها من الفعل اوالقول 

الثانى : ان الالتزامات العقدیة پملكہا كل من المتعاقد ين 
على الآخرالا ان يجعل ملك كلا الالتنرامين لواحد منهما اما بجعلهما 
كما فى غير النكاح او بالجعل الشرعى فحينئذ يثبت له الخيار ٠‏ 

الثالث : عدم اعتبار تعيين المالك فى البيع وانه ليس د خيلا 
فى حقيقة البيع فينتج من تلك الاموران العقد مح رد من له العقد 
يقح للعاقد » فيكون هو ملزما بذلك ومالكا على التزام الآخر كما ان 
الآخريملك التزامه ٠‏ 

ثم قال : ' واما وقوعہا له لواجاز او اقر بالوكالة فلان الحقد 
وان لم يوٌثر فى صرف الالتزامات الى الغيرالا انه لاينفك عن اثره 
التكوينى » فيجعل المعاملة كالمادة الهيولاينة القابلة لصرفها الى 
الغير باجازته أو اقراره » فيكون القصد كجعل التولية للغير و يكون 
الاجازة او الاقرار بمنزلة قبول التولية فالقول بان المعاملة تقبع لنفس 
المباشر واقعاً اذا رد من قصد ٠‏ له منطبق على القواعد و قياسها 
على ما اذا اسندها الى الخيرلفظاً مع الفارق ٠‏ 

وفیه اما ما افقاده فی وجه کونه للغيرنظيران يجعل للغير 
تولیه فی العقد فقد ظهر جوابه فیما تقدم واما ما افاده فى وقوعه 
للخير من المقدمات ففيه : اما عدم لزوم تعيين المالك » فاثّما هو 
فى الاعيان الشخصية واما فى بيع الكلى » فعدم تعيينه مستلزم 
لانعدام المالية التى بہا قوام مفهوم البيع من حيث المبادلة . 

وأما السقدمة الثانية ان ملك كل من المتعاقدين التزامالآخر 


ج۴ ( جریان الفضولی فى بيع الكلى) ۲۷ 


وان کان فى محلّه الا انه فيما يكون العقد واقعا لما » واما فيا 
يكون الشخص خارجا عن حد ود العقد كيف يمكن ملك كل منہما التزام 
الآخر ؟ فالعاقد الفضولى نسبته الى العقد ليس الا كنسبة الاجانب 
اليه فلا وجه لملكه بالتزام الآخر ٠‏ 

و بعبارة اخرى : ان كان المقصود من ذلك عڊمكون العقد 
خياريا » فهو متين » وان كان المقصود كون العاقد مالكا لالتزام الآاخر 
سواء کان اصیلا او فضولیا فهو غير مسلّم ۰ 

واما.المقدمة الثالثة : 

ان القصد بلا اظہاره بمظہر وان کان لیس له اثرالا 
انه فيما يكون الاظہار و الابراز من المقومات بحيث لايتحقق العنوان 
الذى يترتب عليه الاثرالا بالاظهاركعنوان البيع والهبة والصلحو 
الاجازة وغيرها من العناوين الحقودية والايقاعية. واما فيما لايكون 
اظہاره دخیلا فی التأثیر فاظہاره وعدمه سیان » فذكر العوضین 
كذ كر المالكين ليس من مقومات العقد ومن هنا لوكان جميع ذلك 
من الخارج معلوما و اكتفى العاقد بيجرد بعت واشتريت لكان كافيا 
على انه قد اظمر ذلك بقوله اشتريت هذا بخمسة دراهم فى ذمة 
فلان 

و بالجملة لم يتحصل لنا شئ مما افاده بل لابد فى صورة 
الجمع بين المتنافيين من الحكم بالالغاً وقيد كونه للغير و الحكم 
بكونة للعاقد لانه من قبيل الخطاء و الاشتباه نظير شرا* مال الغير 
لنفسه بشن هو مال شخص آخر بتخیل انه ماله او بتخیل رضایته 
بذ لك كما اذا وعد شخص على آخرعشرة امنان من الحنطة وتخيل 


1۸ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


الموعود له ملكيته بمجرد ذلك » فباعه من شخص فان فى امثال ذلك 
يقع البيع للعاقد فافهم ٠‏ (جريان الفضولى فى المعاطات ) ٠‏ 

وقد عرفت ان بيع الفضولى حسب دلالة الادلة عليه لااشكال 
فيه » وانما الکلام فى انه هل يجرى فى المعاطات مطلقا او لايجرى 
فيها مطلقا او فرق بين القول بالاباحة فلا يجرى والقول بالملك۔ 
فیجری او فرق بین کون الفضولی على خلاف القاعد ة فلا يجرى مطلقا 
و بین کونه علی وفقہا فیجری مطلقا ؟ وجوه 

قوله ( ره) الثانی : الظاهر انه لافرق فيما ذكرنا من اقسام بيع 
الفضولى بين البيع العقدى والمعاطاتى ٠‏ 

اقول ذكر العلامة الانصارى انه على القول بصحة البيع الفضولى 
لايفرق فيه بين البيع اللفظى والبيع المعاطاتى لاطلاق الادلة و 
عموسا » وعن بعضهم اختصاصه بالبيع اللفظى بدعوى ان الاقباض 
الذى يحصل به التمليك محرم لكونه تضرفا فى مال الغير بدون اذ نه 
فلا یترتب عليه اثر ۰ 

و فیسسه 

اولا : ١ن‏ الاقباض و التصرف یمکن ان یکون مباحا کما اذا اشتبه 
المقبض و تخيل ان المال لنفسه واقبضه للمشترى بالبيع المعاطاتى 
فان هذا التصرف ليس بحرم و هكذا فى جميع موارد السو و النسيان 
فالجامع بين الجميع هو الخطا*, والوجه فى ذلك انه قد حققنا فى 
محله ان التكاليف الالتزامية ترتفعح فی موارد الخطا* حتی فی الواقع 
و نفس الامر بمقتضى ادلة الرفع واذن عدم رضاية المالك بالتصرف 
لايدل على حرمة الاقباض ٠‏ 


1۲۹ ) جريان الفضولى فى المعاطات‎ ( a 


وثانيا : يمكن ان يكون المالك ايضا راضيا بالتصرف كما اذا 
اذ ن للفضولی قبل البیع ان یتصرف فی ماله و يقبضه لشخص خاص 
او یعطی الفضولى مال المالك لوکیله اوولیه اومن يقوم مقامه - 
بعنوان البيع » فان الاقباض شى من ذلك ليس بمحرم وانما يقصد 
الفضولى فى ضمن ذلك الاعطاء المباح البيع المعاطاتى و هكذاالامر 
لو اعطی احد وکلائه ماله لوکیله الاخر بعنوان البيع من‌غیران يکونا 
وكيلين فى البيع والشراء ٠‏ 

وثالثا : يمكن ان يكون المالك ايضا راضيا بالبيع ولكن لم 
يظهر رضايته بمظهر اذ ن > فلا يكون البيع الا واقعا برضاية المالك و 
قد تقدم ان الرضا المقارن لايخرج العقد الفضولى عن الفضولية مالم 
يظهره المالك فى الظاهر بمظهرقولى اوفعلى ٠‏ 

ورابعا : على تقد يركون الاقباض والاعطا* تصرفا فى مال 
الغير و حراما و لكنه حرام تكليفى يعاقب المتصرف فيه لاجله فلا يد ل 
ذلك على الحرمة الوضعية الذى هو محط كلامنا ٠‏ 

وخامسا : على تقد يرالتسليم ان الحرمة التكليغية تدل على 
الفساد فلا نسلّم ايضا بطلان ذلك العقد لما مران فساد العقد من 
الفضولى وعدم انتسابه اليه بحيث يكون العقد عقد ه لايستلزم فساده 
عن المالك وعمن له العقد بل ينتسب الى المالك اذا اجازه ٠‏ 

و بالجملة ان هذا الاشكال لو هنه لايصلح لمنع جريان الفضولى 
فی المعاطات ٠‏ 

قوله | و رہما يستدل على ذلك !1 ۰ 

اقول : الوجه الثانی الذی ا:سدل به على عدم جریان 


۳۰ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


الفضولية فى المعاطات ان المعاطات منوطة بالتراضى وقصد الا باحة 
او التمليك و هما من وظائف المالك و شئونه و لايتصور صدورهما من 
غیره و لذا ذكرالشهيد الثانى ان المكره والفضولى قاصدان اللفظ 
دون المعنى وان قصد المدلول لايتحقق من غيرالمالك ٠‏ 

وفيه : ان هذا الاشكال لوتم انما يعم جميعاقسام الفضولى 
ولايختص بالمعاطات و بعبارة اخرى انه اشكال لاصل الفضولى ٠‏ 

اما الحل ان الرضاية من المالك تحصل باجازته المتأخرة فلا 
يكون البيع خاليا عن التراضى و هكذ ا قصد التمليك و الاباحه و بعبارة 
اخرى ان الفضولى ليس له الا ايجاد المعاملة وانشائها و بقية 
الجہات التى لابد من صدورها ممن نسب العقد اليه » انما تصدر 
من المالك . فلا ربط لہا بالفضولى » واما كلام الشهيد فقد عرفت 
فیما تقدم عدم صحته و تمامیته ۰ 

قوله ١1لا‏ ان يقال ان مقتضى الدليل ! ٠‏ 

اقول الوجه الثالث ان العقد الفضولی انما ثبت جوازه على 
خلاف القاعد ة فيختص بالعقد القولى وقد اجاب عند المصنف بانه 
طبق القواعد للعمومات الدالة على صحته ٠‏ 

وهذا الجواب منه وان کان متینا الا ان ظاهرآ انه لو لم یکن 
الفضولى على طبق القواعد لما كان جاريا فى المعاطات و لكن الامر 
ليس كذلك بل مع هذا يجرى فى العقد الفعلى كجريانه فى العقد 
القولى بمقتضى اطلاق صحيحة محمد بن قيس و قضية عروة البارقى 
وغير ذلك بناء على تماميتہا فانها غير مختصة بالعقد القولى بلاطلاقها 
محكم بالنسبة الى المعاطات ايضا ٠‏ 


ج۴ ( جريان الفضولى فى المعاطات ) ۱۳۱ 


الوجه الرابع ما ذکره شیخنا الاستان واختاره ٠‏ 

وحاصله : ان فعل الفضولی لیس قابلا للایجاب فى باب 
المعاطات سواء قلنا بافاد تها الاباحة او بافاد تها الملك الجائز او 

اما على القرول بکونہا مفید ۵ للاباحه » فمن جه آن مجرد قصد 
اباحة التصرف بالاعطاء وان كان بلا مئونة للفضولى الا ان الاباحة 
التى نكون موثرة فى باب المعاطات هى الاباحة الحاصلة من تسليط 
غیره » فیکون تسلیط غیره لغوا محضا ۰ 

وامّا اجازة المالك . فهو وان كان تفيد الاباحة الاانه بنفسها 
نكون موثرة فى الاباحة من غير ربط بفعل الفضولى . واما بناء على 
الملك فلان الفعل الواقع من الفضولى لايتصرف الا بعنوان الاعطاء 
والتبد يل » واما افادة الملكية التى عبارة عن تبد يل طرفى الاضافة 
فلاء بل هى متوقفة اما على ايجاد المادة بالهيئثة واما على فعسل 
المالك فحينثد يکون ذلك مصداقا للبيح ۰٠‏ 

وفيه ان انخصارافادة الملكية فى البيع اما بايجاد المادة او 
بفعل المكلف وان كان له وجه على المذاهب المعروفة فى الانشاء 
ولو كان مع ذلك قابلا للمناقشة» الا انه لاوجه له بنا على ما ذكرنا 
من ان الانشاء لیس الا اعتبار النفسانی واظہاره بمبرز فى الخارج. 
لان الفضولى ايضا يعتبر ذلك المعنى لكان كونه سهل المثونة و 
خفيف الاعتبار و يبرزه فى الخارج بمبرز سواء كان ذلك المبرز فعلا 
فى المعاطات مع جوابه ٠‏ 


۳۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


نعم بناء على افاد تا الاباحة يتوجه الاشكال من جهة ان 
افادة المعاملات المقصود بها المالك للاباحة على خلاف القاعدة و 
من هنا ذكرالشيخ الكبير مبعدات عديدة على القول بالاباحة وان 
اجاب عنہا الشیخ الانصاری بانہا ليست بمبعدات اذا اقتضاه الجمع 
بين الادلة » وقد عرفت ذلك مفصلا واذن فلابد من الاقتصار على 
صوره تعاطي المالكين فى المعاطات ٠‏ 

على اته لايعقل حصول الاباحة قبل الاجازة بفعل الفضوليين 

والذى ينبغى ان يقال : ان الكشف الحقيقى و ان كان 
يعن جريانه فى المجاطات الفضولية بنا على افادتها الاباحة 
لامكان الالتزام بالابالحة قبل الاجازة وكون الاجازة كاشفةعنها الا 
ان الكشف الحقيقى فى الفضولى مع امكانه فى مقام الثبوت لاد ليل 
عليه فى مقام الاثبات و يكون الامر دائرا بين النقل و الكشف الحكمى 
اما الثانى فهو مستحيل لان التصرف فى مال الغير قبل الاجازة 
بعقد فضولی حرام » فانه لایجوزالتصرف فی مال الخیرالا باذنه و 
بعد الاجازهتحصل الاباحة من حينها و لايمكن الحكم باباحة التصريفات 
التى قبل الاجازة بالاباحة الحكمية فان الشىئ لاينقلب عماهو عليه 
وعن وقوعه فالتصرف الذى كان محرما لايعقل ان يحكم عليه بالاباحة 
و هذا واضح جدا ۰ 

واما على النقل فجريان الفضولى فى المعاطات بناء على- 
افاد تا الا باحة ايضا بنكان من الامكان فان حصول الاباحة بعد 
الاجازة لانرى فيه محظورا اصلا . 

واذ.ن يتوقف حصول الملكية على التصرفات المتوقغة على الملك 


ج ۴ ( جريان الفضولى فى المعاطات ) ۳ 


فتتحصل بها الملكية آنا ما قبل التصرف ٠.‏ 

هذا كله فيما اذا قصدت الملكية وحصلت الا باحة الشرعية بحكم 
الشارع كما تقدم تفصيل ذلك فى باب المعاطات ٠‏ 

و اما لو قصد الفضوليان الاباحة من الاول فلا شبهة فى عدم 
جريان ذلك فى المعاطات فانه لامعنى لحصول الاباحة قبل الاجازة 
لتكون الاجازه كاشفة عنها بل هى تحصل بنفس الاجازة ولايعقل 
ان ما وقع قبل الاجازة من التصرفات المحرمة ان تكون مباحة بالاجازة 
كما تقدم ۰ 


(الاجازة والرد فى المعاملة الفضولية ) 


قوله ( ره) اما الكلام فى الاجازة . 

اقول : اساس القول بالكشف فى العقد الفضولى هو فرض 
الاجازة المتاخرة متصلة بالعقد والغاء الفصل الواقع بين العقد و 
الاجازة كما ان اساس القول بالنقل هوفرض العقد متصلا بالاجازة 
بقاء وان حصل بينهما الفصل حدوثا فكانه وقع فى زمان الاجازة . 

اذا عرفت ذلك » فالمشہور بين الفقہا* رضوان الله عليهم :ان 
الاجازة كاشفة عن تمامية السبب وهوالعقد وانما الكلام فى طريق 
الكشف الحقيقى وكيفيته وهوعلى انحا“ ٠‏ 

الاول : ان يقال بالكشف الحقيقى بمعنى ان الملكية انما 
حصلت حين العقد و اثرالعقد فيا من دون ان يكون تأثير العقد 
مراعی الى زمان الاجازه و هذا يتصورعلی وجوه : 

الاول : ان يقال : ان المو#ثرالتام فى المعاملة الفضولية 


۳۴ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


ليس الا العقد كما هو مقتضى قوله تعالى اوفوا بالعقود و انما الاجازة 
معرفة لكون ذلك العقد تمام التأثيروكاشفة عنه من غيران تكون لها 
مدخلية فى حصول مقتضى العقد من الملكية والزوجية و نحوهماء و 
الا يلزم ان لايكون الوفاء بالعقد خاصة بل به مح شئ اخر و هذا 
الوجه هوالذى اشاراليه المحقق والشہيد الثانيان - على ما حکى 
المصنف فى المتن - وهذا المعنى بحسب مقام الثبوت والامكان و 
ان کان متصوراً و مكنا لامكان تأثير العقدمن جمیع الجہات فى مقتضاه 
من غير توقف على شئ ولوكان ذلك الشئ رضا المالك كبيع مال 
السحكتر فى المخمصة فانه أيضا لايكون راضيا مع انه صحيح » الا اله 
لاد ليل عليه بحسب مقام الاثبات » كيف ؟ وقد اعتبر الشارع المقد س 
دخالة الرضا فى تأثيرالعقد و سى ذلك بالتجارة عن تراض ومن 
الواضح جدا ان العقد الفضولى قبل الامضاء والاجازة ليس معاملة 
و تجاره عن تراض ۰ 

و بالجملة : مضافا الى عدم الدليل فى مقام الاثبات بصحة 
مثل هذا العقد » فالدليل على عدم صحته موجود آية التجارة و بيع 
مال المحتګروان کان صحیحا من دون رضاه و طیب نفسه » و لکنه 
لد ليل خاص و وجوب الوفاء بالعقد انما فيما يكون صاد را عمن لهالعقد 
او باذنه والا يلزم الوفاء بكل ما يكون فى صورة العقد ٠‏ 

والثانى مقابل القول الاول » و هوان تكون الاجازة من جملة 
شرائط العقد کالایجاب و القبول بحیث یکون موثرا فی‌حصول مقتضاه 

وهذاالمعنی ای تأثير الامر المتأخر فى الهر المتقد م يتصورعلى 
نحوین فان ما یکون دخیلا فی الامرالمتقدم وشرطا فی تحققه تارة 


ج۴ (الاجازة و الرد فى المعاملة الفضولية ) ۳۵ 


یکون من اجزائه واخری من شرائطه ۰ 
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اما الاول : فكالمركبات الاعتبارية كالصلوة مثلاً بان يكرن الجزّء‎ 
المتأخر د خيلا فى صحة الجز* المتقد م بحيث ان المتقد م تحقق صحيحا‎ 
وتام العيار وكان المو#ثرفى ذلك هوالجز المتاخر مع انه لميتحقق‎ 
فان كل جز من الاجزاء اللاحقة فى الصلوة دخيلة فى صحتهاو‎ 
اما الثانى فككون الامرالمتأاخرمن شرائط الامرالمتقدم لا من اجزائه‎ 
و مقوماته وهذا كد خالة اغسال المستحاضة فى صحة صومها » فان‎ 
صحة صوم الجزء المتقدم من طلوع الفجر مشروط بغسلها بعد الفجر‎ 
بناء على كونه بعد الفجر  كما هو الحق - وصحة الصوم قبل الظهر‎ 
المغرب عند بعض وان كان ناد را بخلاف الاولين فان فى جميع‎ 
ذلك قد اثرالامرالمتأخرفى صحة المشروط المتقدم الا ان الكشف‎ 
بهذا المعنى غير معقول فى كلا القسمين » فانه كيف يعقل تحقق‎ 
شرطه الا بعد مده وليس هذا الا التناقض الواضح فان معنى تحقق‎ 
المشروط على ما هوعليه من التمامية والصحة عدم دخالة شئ فيه‎ 
من الامورالمتقدمة والمتأخرة ومعنى دخالته عدم تمامية المشروط‎ 
من هنا قال بعض الاكابر : ان الالتزام بدخالة الامرالمتأخر فى‎ 
واما الامثلة المذكورة » فشئ منها لايكون دليلاعلى صحة ما‎ 


1۳۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


توھم و سیاتی الوجہ فی صحتہا وعدم ارتباطہا لهذا الوجه ٠‏ 

الثالت : أن يكون المو“ثر فى الامرالمتقدم هو وصف التعقب 
من غيران يكون المشروط متقدما و الشرط متاخرا و يكون الاهر المتاخر 
کاشفا عن تحقق الامرالمتقدم صحیحا و تماما ولایكون له تأثير فى 
الامرالمتقدم بل يكون معرفا محضا نظير الامثلة المتقدمة من الصلوة 
و اغسال المستحاضة فى صحة الصوم ء فان الدخيل فى صحة الصلوة 
وصف تعقب كل جز السابق بالجزء اللاحق وفى صحة الصوم تعقب 
كل جزء متقدم من اليوم غسل المستحاضة ويكون ما نحن فيه ايضا 
كذلك فتكون تعقب العقد بالاجازة دخيلا فى صحة العقد . 

وهذاالمعنی وان کان له وجه وجیه فى دخالة الاجزاء- 
اللاحقة فى الاجزا* السابقة فى الصلوة كما حقق ذلك فى محله» و 
لكنه لادليل على جريانه فى المقام » فانه لادليل على دخالة الرضا 
المتأخرفى صحة العقد المتقدم بعنوان التعقب » فان مقتضى عدم 
جواز التصرف فى مال الغيرما لم يكن مقرونا برضا المالك محكمفالعقد 
الواقع فضولا ليس مقرونا بالرضا حين وقوعه فلايمكن القول بحصول الملكية 
قبل الامضاء و الاجازة والا لجاز التصرف فيه و اذ ن فيكون ذلك تصرفا 
فى مال الغير بدون الرضا فيكون حراما ٠‏ 

على ان مقتضی قوله تعالی! الا أن تكون تجارة عن تراض ١‏ , 
عدم حصول الملكية والتجارة الا بالتراضى والرضاء فلا شبهة ار 
العقد الفضولى حين وقوعه و تحققه ليس واقعا عن تراض و رضاية حتى 
يحصل الملكية بذلك ) 

وبالجملة : ان هذه الوجوه بين ما تكون مستحيلة ثبوتا و 
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۳Y )٠ ٠٠ ج۴ (الاجازة والرد‎ 


اثباتا » و بین ما یکون مکنا ثبوتا و غير محقق اثباتا ۰ 

ثم ان هنا وجہا رابعا نقله شيخنا الاستاذ عن المحقق الرشتى 
من ١١ن‏ الاجازة كاشفة عن الرضا التقد يرى بمعنى انها نكشف عن 
رضا المالك ان‌التفت الى العقد والرضا المعتبرفى العقد هو الاعم 
من الحقيقى الفعلى و التقد يرى!٠‏ 

وفيه : ان هذا من عجائب الكلام . فانه مضافا الى ما تقدم 
من ان الرضا المقارن للعقدلايكون مخرجا للعقد الفضولى عن الفضولية 
فكيف. بالرضا التقديرى ؟ ومن هنا قلنا انه لوالتفت الفضولى برضاية 
المالك على البيع او الشرا*» فلا يكون ذلك موجبا لعدم كون العقد 
فضوليا فاته ربما لايكون المالك راضیا بالعقد حین تحققه بل لوکان 
. ملتفتا اليه لكان قاهراعلى الفضولى لكونه ذا مفسدة عنده فى ذلك 
الوقت بخلافه حين الاجازة » فيكون العقد عنده ذا مصلحة فيرضى 
به اذ ن فکیف يکن ان کون الاجازه كاشفة عن الرضا التقد یری ؟ 
على انه لادليل على كون الاجازة كاشفة عن الرضا التقد يرى بوجه 
بل هو تخیل محض و رجم بالغیب كما هو واضح على المتامل ۰ 

فتحصل : أن الكشف الحقيقى بحيث يكون الملكية مثلاموجودة 
قبل الاجازة وتكون الاجازه مو“ثرة فيه اما بنحو الشرطية أو بنحو- 
التعقب او لانكون مو"ثرة فيها بل معرفة محضة لاوجه له بوجه ٠‏ 

الوجه الثانى من طرق الكشف الحقيقى ايضا ما اشاراليه المحقق 
والشهيد الثانيان - على ما حكى عنهما - من ان الاجازة متعلقة 
بالعقل فہو رضى بمضمونه و ليس الا نقل العوضين من حينه وسحصل 
ذلك ان الرضا من الاوصاف التعلقية و الصفات النفسانية ذ ات الاضافه 


۳۸ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


و لہا تحقق و تکون فی صقع النفس و لہا بحسب نفسها فى ذلك 
العالم ماهية و وجود و توجد بخالقية النفس ومع ذلك لابد وان 
تضاف الى شئ ويتعلق به حتى يكون ذلك الشئٌ متعلقه نظير 
العلم ونحوه من سائرالصغات النفسية ذات اضافة والافيلزم تحققها 
بدون متعلقها و هوخلف ومناقضه اذن فاصل الملكية التى متعلق 
الرضا قد تحققت و وجدت بواسطة العقد والرضا انما تعلق حين - 
الاجازة والامضاء من المالك بتلك الملكية الموجودة فى زمان العقد 
والا فيلزم ان لايكون للاجازة والرضا متعلق مع أنا فرضنا كونه من 
الاوصاف التعلقية ٠‏ 

وقد اورد عليه العلامه الانصارى وتبعه جمله من الاعلام و 
منہم شیخنا الا ستاذ بوجہهين 

الاول : ان المنشأً عبارة عن مضمون العقد من الملكية فى 
باب البيع والزوجية فى باب النكاح وهكذا وهوغير مقيد بزمان 
لتكون الملكية الحاصلة بالعقد مقيدة بزمان العقد وحاصلة من حينه 
بل مضمونه عبارة عن طبيعى النقل » فبالاجازه تقع الملكية فى زمان 
النقل » نعم حيث ان المنشاء والانشاء من الامورالزمانية فيكون 
التقيد بذلك بالعرض و القهر وما نحن فيه ليس كالا يجابفى العقود 
فانه ليس الا ايجاب اصل الايجاد دون الايجاد المقيد بزمانه والا 
يلزم حصول الملكية مثلا قبل القبول مع انه باطل لعدم کونه مسن 
الايقاعات بل هى كسائر مضامين العقد تحصل بعد القبول و هذا 
يكشف عن عدم تقيد مضمون العقد بزمان الايجاب ٠‏ 

و بالجملة ان مضمون العقد ليس مقيدا بزمان واتّما الزمان ظف 


ج ۴ (الاجازة والرں )٠٠٠‏ ۴۹ 


له لكون ذلك المضمون من الزمانيات فيكون الملكية بعد الاجازة. 

وفيه : انه لوكان الانشا* بمعنى ايجاد المعنى باللفظ لكان 
لذلك الاشكال وجه » بدعوى ان المنشئٌ انما ينشئٌ مضمون العقد 
و يوجده على نحواللا بشرطية من غير تقیډه بقید من الزمان و غيره 
واما بناء على ما حققناه واخترناه فى معنى الانشاء من انه عبارة 
عن الاعتبار النفسانية واظہاره بمبرز من المبرزات فعليا او قوليا فلا 
وجه لذلك الاشکال بوجه ۰ 

و٠ذلك‏ لما حققناه فى الاصول من ان الاهمال فى الواقعيات 
من المستحيلات الاولية » وان الامورالواقعية لايعقل أن نكون عارية 
عن أ الاطلاق او التقييد بل لاد اما و ان تكون فى موطنها اما مطلقا اؤ 
مقید ۰ فالذی یوجد امرا و یعلم بما یوجد لایعقل ان لا یعلم بگونه 
مطلقا او مقیدا » اذ ن . فالمعتبر لمضمون العقد فى عالم نفسه‌اما ان 
یعتبره مطلقة وغیر مقیدة بقید و شرط او مقیدة بہما » فحيث لم يكن 
مقید | فقہرا يكون مطلقا من غيران يكون مقيدا بحصوله بعد الاجازة 
بل من حين العقد فبالعقد تحصل الملكية المطلقة الداثمية كماهو 
واضح فتكون الاجازة متعلقة بتلك الملكية المستمرة فيكون اعتبار الملكية 
من الاول ٠‏ 

واما النقض بالقبول » فو باطل من اصله » وغير مربوط بالمقام 
فان مضمون العقد ما لم يتحقق القبول لايحصل بالانشاء و الايجاب 
الحض و انما هو بالقبول والا فلا يتحقق عنوان العقد الذى قوامه 
بالايجاب والقبول » ومن هنا قلنا : ان الايجاب انما يتحقق على 
تقد ير القبول والتعلیق مما لابد منه وان لم يصرح به و قلنا فى 


۴° ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


احكام الصيغة ان مثل هذا التعليق لايضر بصحة العقدلكونه راجعا 
الى ما يتوقف صحة العقد عليه و هذا بخلاف ما نحن فيه فان العقد 
قد تم بالايجاب والقبول الفضوليين وانما يتوقف نفوذه و مضية على 
اجازة المالك . فلا يقاس ذلك بالايجاب اليحض ٠.‏ 

والذى يوضح ذلك انه لوآجرالفضولی داراحد للغيرالىسنة 
فاجازة المالك بعد شهرين فلا شبهة فى صحة ذلك معان متعلق 
الاجارة مقيد و هكذا العقد المنقطح » فيعلم من ذلك ان‌المنشاً فى ' 
العقد الفضولى ليس مهملا فيكون المقام على عكس باب الوصية » فانه 
تحصل الملكية بعد الموت مع ان الانشاء متقدم عليه فلوكان المنغاً 
مطلقا لكان لازمه الالتزام بحصولها قبل الموت » وعلى هذافلا۔_ 
محذ ور فى المقام للالتزام بحصول الملكية قبل الاجازة فان باب الوصية 
مع ما نحن فيه من هذه الجهه مشتركة ٠‏ 

الاشكال الثانى : انه سلمنا كون مضمون العقد هوالنقل من 
حینه ولکن لابمعنی ان وقوعه فی الحین جز لمدلوله حتی يقال 
ليس معنى بعت » اوجدت البيع فى. الحال بل بمعنى ان وقوع 
الائشاء فى الحال يقتضى تحقق منشأه حالا و تحقق مضمون العقد 
بالفعل ولكنه مع ذلك لايقتضى تحقق السبب التام حال العقذ و 
حصول مضمونه حينه» و ذلك لانه لم يدل دليل على امضاء الشارع 
العقد على هذا الوجه بحيث تكون الملكية حاصلة قبل الاجازة لار 
وجوب الوفاء بالعقد تكليف متوجه الى العاقد ين كوجوب الوفا*بالعهد 
والنذرومن المعلوم ان المالك لايصيرعاقد او بمنزلته الابعدالاجازة 
فلا يجب الوفاء الا بعدهاء ومن المعلوم أن الملك الشرعى يتبع 


ج ۴ (الاجازة والرد )٠٠٠١‏ 1۴۱ 


الحكم الشرعى فما دام لايجب الوفاء » فلا ملك كما انه ما لم يتحقق 
القبول لايتحقق مضمون العقد بالايجاب المجرد . 

و بعبارة اخرى لو سلمنا حصول الملكية من زمان العقدوتحقق 
النقل به الا ان الملكية الشرعية لاتحصل الا بالاجازة فيكون النقل 
المالكى الشرعى من زمان الاجازة اذن > فلا معنى للكشف لحصول 
الملكية بتمام المعنى من حين الاجازة . 

وفيه : ان الاجازة تكشف عن تحقق الاعتبار حين العقدوان 
الشارع يمضى بالاجازة ايضا من الاول كما هو مقتضى الاطلاقات و 
العمومات من وفوا بالعقود واحل الله البيع [وغيرهما من غير ان 
يكون بعنوان الكشف الحقيقى او الحكمی‌فان النقل انما حصل بالعقد 
مطلقا کما عرفت فی الجواب الاول لامہملا كما قد يكون حاصلا مقيدا 
ايضا كما فى الاجازة والنكاح المنقطع وليس ذلك كشفا حقيقياكماتقدم 
فانه لايعقل تحقق النقل قبل تحقق سببه ولاكشفا حكميا-كما التزم 
به المصنف - من الحكم بحصول النقل حکما و تنزیلا فانه وان کان 
صحيحا الا انه فيما لم يكن طريق صحيح للحكم بحصول الملكية و النقل 
الصحيح قبل الاجازة غاية الامر يكون حصولما بالاجازة واما مع وجوده 
كما سنذكره فلا ملزم للاخذ بما ذهب اليه المصنف ٠‏ 

و توضيح ذلك انه ذكرنا فى الاصول ان الامور الاعتباريه لاوعاء 
لہا الا ظرف اعتبارها سواء كان المعتبر من الامور الخارجية او لم يكن 
كذ لك مثلا لو اعتبر احد ملكيّة داره لشخص » فیکون وجوده فى عالم 
الاعتبار فقط و هكذا لو اعتبر زيدا موجودا فيكون ذلك موجودا فى عالم 
الاعتبار و قائما به ولو كان ذلك المعتبر من الور الخارجية فان الوجود 


۴۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


الاعتبارى سنخ وجود غير مربوط بالوجودات الخارجية لان الموجود 
الخارجى ليس واردا بعالم الاعتبار فان الوجود الذهنى غير الوجود 
الخارجی كما حقق فى محله ٠‏ 

و بالجملة فوعاء الوجودات الاعتبارية ليس الا عالم الاعتبار فتوجد 
بمجرد الاعتبار لكونما خفيف المئونة من غير احتياج الى مبادى الوجود 
الخارجية ٠‏ 

اذا عرفت ذلك 

فنقول : ان الاعتبار تارة يتعلق بالامرالحالى فينعتبرالمعتبر 
ملكية داره مثلا لشخص فى الحال الحاضرکما اذا باع داره من زید 
بالفعل من غير ترقب و تأخرلان الاعتبار والمعتبركلاهما فعلى » و 
اخری يتعلق بامراستقبالى كاعتبار الملكية لشخص بعد مدة كما فى 
باب الوصية حيث يعتبر الموصى ملكية الموصى به للموصى له بعد موته 
و وفاته فالاعتبار حالی والمعتبراستقبالی» و ثالثة يتعلق بالامرالماضی 
بان يعتبر ملكية ماله لزيد من الامس فلو لم تكن الارتكازات العرفية 
على خلافه لحكمنا بجواز ذلك البيع ايضا وكان المال ملك المشترى 
من الامس فانه لیس فى ذلك محذورعقلی اوشرعی بوجه ۰ 

فاذا جاز تعلق الاعتبار بكلمن الامور الثلثة الحالية والاستقبالية 
و الماضية فلا محذ ور للالتزام بتعلق اعتبارالملكية فى باب الفضولى 
بامر متقد م فيكون الاجازة اعتبارا للملكية من زمان العقد التى قد 
اعتبرها الفضوليان فهذا من حيث الاجازة من قبل تعلق الاعتبار 
بالامر المتقدم ومن جهة تحقق العقد من الفضوليين فاصل اعتبار 
الملكية فعلى ولكن المعتبر تحقق بعد الاجازة ولايضرالتعليق على 


ج۴ ( الاجازة والرد )٠ ٠٠‏ ۴۳ 


صحته ٠‏ 
و بعبارة اخرى فحيث جاز تعلق الاعتبار بامرمتقدم فى عالم 
الاعتبار كبيع الدار من امس مثلا فجاز اعتبار الملكية لاحد قبل سنين. 
ولكن حيث تام الارتكاز على خلافه فى البيع والشراء فلانقول ہذلك 
فیہما و اما فی الاجازه » فلا محذور فيه بوجه و فی باب الفضولى حصل 
الاعتبار من البايع والمشترى وتحقق البيع بالحمل الشايعفىالخارج 
و لكن كان نفوذه متوقفا على اجازة المالك فالمبيع او الشسن 
ملك لنالكهما و بالاجازة كشغنا حصول الملكية لكل من البايع و المشترى 
من حين الاعتبار والعقد بحيث كان كل منہما مالكا لصاحبہما 
الى هذا الزمان . وفى هذا الزمان صار ملكا للآخر بالاجازة من اول 
الامر حقيقة فان بالاجازة انضم العقد السابق الذى انوجد بالفضوليين 
بالمالك ٠‏ فصار البيع بيعه والشراء شرائه اذن فيشمل على ذلك 
البيع العمومات الدالة على صحة البيع من اوفوا بالعقود واحلالله 
البيعح وتجاره عن تراض ٠‏ 

و بالجملة بعد القول بتحقق الاعتبار قبل الاجازه فمقتضى - 
العمومات نحكم بالصحة و كونه بيعا صحيحا للمالك لانضمامه اليه بالاجازة 
لا ان الاجازة كشف عن ان الملكية كانت حاصلة من الول بل الاجازة 
اوجبت حصول الملكية فعلا اذن فيترتب عليه اثارالملكية من الاول و 
على هذا فلا تكون مضطرا.للميل الى ما ذ هب اليه المصنف من الالتزام 
بالکشف الحکمی حیث انه فیما لم یکن لنا طریق على طبق ماتقتضيه 
القواعد و ليس هذا مثل الواجب التعليقى فان فى الواجب التعليقى 
انشا* الوجوب فعلى و الواجب متأخر بخلافه هنا فان الموجود فى 


۴۴ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


المقام ليس الا الاعتبار و اما الملكية فتحضل بعد الاجازة فيكون نظير 
التعليق غاية الامرانه باطل فى العقود لامن جهة الاجازة ٠‏ 

وقد اشكل على ذلك شيخنا الاستاد بانه لايعقل توجه الحكمين 
المتضادين الى متعلق واحد وان كان زمان الحكم متعد دا فانه لا 
یعقل ان یکون المال الواحد فی زمان واحد ملکا لشخصین وان کان 
زمان الحكم بملكية احد هما مغائر الزمان الحكم بملكية الآخر و ليس 
ذلك الا مناقضة واضحة وقد ذكر ذلك ايضا فى الخروج عن الارض 
المغصوبه من انه لايعقل الحكم بوجوب الخروج مع كونه حراما قبل 
الدخول لكونه متناقضة ولوكان زمان الحكم متعددا نعم يجرى ذلك 
فی حق غیرالعالم بالغیب ممن یجری فی حقه البداء وامافی حقه 
تعالى فلا يعقل ذلك بوجه ۰ 

وفیه : ان هذا متين فى الاحكام التكليفية لكونه لغوأمحضا 
دون الاحکام الوضعية فان قواما باعتبار المعتبر فهو خفيف المثونه 
فلا مانعح من اعتبار ملكية المبيع مثلا لمالكه الاصلى الى زمان الاجازة و 
باعتبار ملكيته للمشترى من زمان العقد ايضا بالاجازة والرضا فاته 
ايضا اعتبار الملكية من المالك للبايع اوالمشترى ولامانع من ذلك 
بوجه وان كان نفس ذلك موضوعا للاحكام التكليفية ايض فانه لا باس 
به وانما المحذور فى نفس الاحكام التكليفية من اللغوية والمناقضة 
لكونها ناشئة عن المصالح والمفاسد فى متعلقها على المعروف اوعن 
المصالح فى الاغراض فلا يكن أن يكون هنا فى شئ واحد مصلحة و 
مفسدة يستد عيان الحكم المتناقضين اوغرضين كذلك كما هو واضح 


لا یخفی ۰ 


ج٠۴‏ (الاجازة والرد٠٠٠)‏ ۴۵ 


و بعبارة اخرى ان الامورات الوجودية على اقسام ثلثه : 

الاول : ما يكون من قبيل الجواهر التى لاتحتاج فى وجودها 
الى موضوع ٠‏ 

والثانى : ما يكون من قبيل الاعراض التى اذا وجدت تحتاج 
فى ذلك الى الموضوع فهذين القسمين وجودات تاصلية فجميع احكام 
الوجود التاصلی و اثارھا یترتب علیہما فلایمکن مع تحققہا و تاصلہافى 
الخارج طرواالعدم عليها بالاعتبار و الايلزم اجتماع النقيضين ٠‏ 

الثالث : الوجودات الاعتبارية فقوامها و تحققها فى وعائما انما 
کون بالاعتبار فلا يترتب عليه شئ من اثارالوجودات الخارجية وكا 
وجود ھا بالاعتبار و ھکذا عد مہا وکما یعکن فرضہا و اعتبارها فی وقت 
خاص على نحو خاص و هکذا یکن اعتبارها فی زمان آخر فى ذلك 
الوقت الخاص الذی اعتبر فيه على نحو خاص على نحو آخر من غیران 
يلزم فيه شئ من اجتماع النقيضين او الضد ين و هذا بخلاف الوجود ات 
المتاصلة فائه بعد تحققها و نكونها فى الخارج على طبق ما عليه 
ماھیتہا و بخواصہا لایمکن الحکم علیہا بالعد م او باعتبارها على نحو 
آخر والا يلزم اجتماع النقيضين اوالضدين اوالمثلين ' 

والسرفى ذلك ان الامورات التاصلية لاتختلف بالاعتباروهذا 
بخلاف الاعتباریات فان قوامہا وجودا وعد ما لیس الا بالاعتبار غایه 
الامران يكون الاعتبارفيه مصلحة لئلا يلزم اللغويه ٠‏ 

اذا عرفت ذلك ۰ 

فنقول : ان الملكية ليست من الوجودات المتاصلة جوهراً 
كان اوعرضا بل هى من الامور الاعتبارية اذن فيختلف ذلك بالاعتبار 


۴۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


فلا يلزم شئ من المحذورات غيراللغوية اذا لم يكن الاعتبار عسن 
مصلحة وعلى هذا ففى باب الفضولى أن الفضوليين اذا عاملامعاملة 
فاعتبرا مالكية كل من العوضين الذين لغيرهما لمالكه الاخر و عقدا 
على ذلك فیکون اعتبار ملكیته فى العرف والشرع بالفعل مع مالکہما 
الاصلية لعدم كون ذلك العقد حين تحققه برضاية مالك العين مع 
كونها من شرائط البيع ليكون تجارة عن تراض و يكون تأثير ذلك 
العقد معلقا على اجازة المالك ولايضرها مثل هذا التعليق لعدم 
شمول الاجماع القاثم على بطلان التعليق فى باب العقود علىمثل 
ذلك فانه من شرائط صحة الحقد فان لم يجزالمالك ذلك العقد 
فيبقى الاعتبار الاول على حاله فيلغو العقد الذى اوقعه الفضوليان 
وان اجازالمالك ذلك فيكون حين الاجازة والامضاء معتبرا لملكية 
ماله لشخص آخر من الاول وحين العقد على النحوالىذى اعتبره 
الفضوليان بحيث لم يكن ذلك الغيرالى الان مالكا للعين بلكانت 
ملكا لمالكہها و بالفعل صار ذلك ملكا المشتری ان کان !اصیلا او من له 
الشرى ان كان فضوليا مالكا من الاول فلامانح فى ذلك انكان فيه مصلحة 
فكانت المصلحة تقتضى الى الان صحة اعتبار الملكية للمالك الاصلى 
ومن الآن للمشترى مثلا من الاول فان الاعتبار بعدما كان خفيفة 
المثونة ولم يكن لغوا صح تعلقه على متعلق واحد على نحوين متنافين 
فى زمانين و بعد ذلك الامضا* يتوجه ادلّة صحة البيع من الاول فان 
موضوع تلك الإدلة كانت متحققة إلا من جهة انتفاع الاجازة و عدم 
تحققها و بعد التحقق يتم الموضوع فتكون ادلة الصحة محكمة . 
ومن هنا یندفع ما ذکره شیخنا:الاستانذ من عدم اکان اجتماع 


ج ۴ (الاجازة والرد 1fY )٠٠٠‏ 


حکمین متنافيين فى متعلق واحد وان کان الزمان متعددا بل - 
المناط فى صحة الاجتماع هو تعدد المتعلق وذكرذلك ايضا فى 
الخروج عن الارض المخصوبه ٠‏ 

و وجه الاندفاع انه فی باب التکالیف کما ذکرلکونہا ناشثة من 
المصالح و المفاسد عن المتعلق او الغرض بخلافه هنا فان قوام الاحكام 
الوضعية ليس الاباعتبار المعتبر فلامحذ ور فى توجه اعتبارين على متعلىق 
و هذا المعنى اوضح فى باب الاجازة والنكاج المنقطع فانه اذا اجاز 
المالك اوالزوج ذلك العقد بعد شهرء فيكون الاجازة الواقعة على 
الدارمثلا سنة اوالنكاح الى سنة صحيحا من الاول فانه بنا* على 
صحة الفضولى لم يستشكل احد فى صحة ذلك مع انه لم يتحقق 

و ربما يشكل على ما ذكرنا بانه انما يتم ذلك فى القضاياالخارجية 
سواء كانت صادرة من الموالى العرفية اومن المولى الحقيقى واما 
فى القضايا الحقيقية التى على نسقہا الاحكام الشرعية » فان جميع 
اليجعولات الشرعية او جلها على نحو القضايا الحقيقية فلا يتم هذا 
البيان وذلك فان كلامنا فى حصول الملكية واعتبارها ليس الا فى 
الملكية الشرعية فاته هوالذى كان محل النزاع فى المقام من انه 
حاصلة ام لا والا فالملكية فى اعتبار المتعاقد ين الفضوليين قد حصلت 
قطعا ٠‏ 

واذن فان كان المراد من اعتبار الملكية الشرعية اعتباره من 
حين العقد فقد حصل من الاول قطجا و ذلك لانه بعد فرض كون 


۴۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الاعتبارات الشرعية من قبيل القضايا الحقيقيه » فهى حاصله قبسل 
وجود المتعاقد ين بل قبل خلق هذه الامة اوالخلق فان علمه 
عند الله فلا يتوقف ذلك الا على تحقق الموضوع كما فى سائرالقضايا 
الحقيقية الشرعية وغيرها مثلا وجوب الحج مجعول من الاول لكل من 
يكون مستطيعا فالمكلف انما يكون موضوعا لذ لك الحكم بالا ستطاعة لا 
انه يجعل الحكم له بالفعل وكذلك جعل الحكم بنجاسة البول 
بالقضية الحقيقية » فاذا وجد البول فيحكم بنجاسته ولا يترتب ذلك 
الحکم على غیره کالعرف وان کان فيه اجزاء البول ایضا و هکذافی 
المقام فاذا فرضنا كون موضوع الملكية الشرعية هو العقد فقط من اى 
شخص تحقق مع رضاية المالك وان كان ذلك متاخرا فيكون مثل 
الواجب المشروط فتكون الملكية حاصلة حين العقد متوقفا علىالاجازة 
المتاخره » وان كان المراد من حصولها اى الملكية بعدالاجازةفان 
بالاجازه يتم موضوع الملكية فتكون حاصلة من حين الاجازة د ون قبلا 
فعلى الاول يكون كشفا وعلى الثانى يكون نقلا فلا واسطة فى اليين 
لیکون وجہا آخر ۰ 

وفيه اولا أنه لادليل لنا لاثبات الملكية الشرعية حتى يشكل 
بمثل ما مر بل ما للشارع هو الحكم على الموضوع الخارج من التقد برية 
الى الفعلية فعند المعاملة و تحققها فى نظرالعرف فيحكم الشارع 
على طبق العرف ولاشبهة ان العرف يرى البيح الفضولى معاملة 
صحيحة فبالامضاء و الرضا من المجيزالمالك يتحقق الملكية من اول 
الامرنعم فى بعض الموارد يحكم الشارع على الملكية وان لم يفهم 
العرف ذلك كما فی باب الارث فان الوارث يرث لما ترکه مورثه ۰ 


ج ۴ (الاجازه والرد ° ۱۴۹ 


و بالجملة لاحكم للشارع فى باب المعاملات تاسيسيا بحيث - 
يعتبرالملكية عند البيع للبايع او المشترى كاعتبار المتعاملين ذلك بل 
الشارع انما يحكم على طبق ما يحكم به العرف والمتعاملان على 
حسب اعتبارهم بحيث يكون ما يرون العرف موجبا للملكية و محصلا لا 
موضوعا لحكمه بالملكية ايضا الا فى مقام التخطأة كبيع المنابذ ة والملامسه 
والحصاة و بيع الربوى . فحيث ان العرف لايرى بأسافى امضاء 
المجيز و اعتباره الملكية من زمان العقد فيكون الشارع ايضا حاكماعل 
طبق ذلك و يتوجه عموما صحه البیع واطلاقاته عليه لكونہاناظرة عل 
ما يرونه العرف معامله » فلا شبهة فى كون بيع الفضولى مع تلك 
الاجازة معاملة وتجارة عن تراض عند العرف ٠‏ 

و بالجملة لامحذور فی ما ذكرنا اثباتا و ثبوتا ٠‏ 

و ثانيا سلمنا ان الشارع قد حكم بالملكية وله حكم فى ذلك و 
لكنه حكم بمالكية المجيزالثمن اذا كان بايعا والمثمن اذا كان مشتريا 
من زمان الاجازة على النحوالذى ذكرنا فاته بعد البناء على صحة 
الفضولى و اثبات عدم تمامية الكشف الحقيقى بغيرالذى ذكرنا من 
المعرضية المحضة و تأثير الامر المتأخر فى الامر المتقد م او عنوان التعقب 
اما لعدم معقوليتها او لعدم تمامية دليل الاثبات الذى هى نتيجة 
القول بالكشف الحكمى فلابد لنا من الالتزام بما ذكرنا والا نلتزم - 
بالكشف الحكمى على ما ذكره المصنف حتى يكن لنا التفصى عن 
العجز من توجيه ما ظہوره فى الكشف صونا له من اللغوية مع انه 
ایضا تمام کما سنتعرض له بخلاف ما ذکرفانه تمام ثبوتا والدليل 
موجود عليه اثباتا ۰ 


1۵° ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


بل. ادلة صحة البيع الفضولى ظاهرة فى الكشف كرواية قيس 
وغيرها و يأتى بيان ذلك فى بيان ثمرة القول بالكشف او النقل فى 
ضمن رد کلام شیخنا الاستان بناء على تماميتها خصوصا الروايات الوارد هة 
فى التزويج من انه اذا مات احد الزوجين الذى عقد عليهما فضولة 
سواء كانا ذلك الزوجین صغیرین او کبیرین فمات احد هما فيستحلف 
احد هما على رضايته بالنكاح لولم يمت الزوج الاخر ثم يرث‌فان ذلك 
صريح فى صحة النكاح الفضولى على الكشف غاية الامراتها مطلقة 
بالنسبة الى اقسام الكشف و لكن حيث عرفت ان المعرضية المحضة 
وعدم دخالة الاجازة فى صحةالعقد باطل لصراحة اليه فى اشتراط 
صحة التجارة بالرضاية من المالك والالتزام بتاثيرالاجازة المتاخرة 
فى الملكية المتقدمة مستحيل والالتزام بالتعقب لاوجه له ولاد ليل 
عليه فالکشف الحکمی فی نفسه غیر معقول کما سیأتی فیتعین ماذکرنا 
فيكون هوالمراد من الرواية مح ان اصالة عدم الاجازة جارية هنا 
فای شئ اوجب الخروج من هذا الاصل فان لم يكن الكشف تماما 
لم يكن للنقل معنى فى حال الموت كما هو واضح ٠‏ 

ثم بقی هنا شئ وهوانه ربما يقال بظہور هذه الروایسات 
الواردة فى النكاح الفضولى فى الكشف الحقيقى . فاته لولم يكن 
كذلك لم يكن معنى لعزل النصيب من الاول وانتظار الاجازة الى 
ان يستحلف باه لولم يمت الزوج الاخرايضا لكان راضيا بالعقد- 
فعزل النصيب قبل الاجازة ظاهر فى الكشف الحقيقى الذى فرضتم 
ذلك غير معقول 

وفيه : ان عزل النصيب لايدل على ذلك بل هو للاحتياط 


ج۴ (الاجازة والزد )٠٠٠‏ ۱۵۱ 


فی باب الاموال فيكون ذلك مانعاعن جریان الاصل کما اشارالیه 
فى المتن وله نظيرفى باب الارث من غيران يكون مختصا بهذا 
المورد كما اذا مات احد وكانت زوجية حاملة . فانه عزل هنا نصيب 
الذكرين احتياطا فى الاموال مع انه ليس هذا النصيب مملوكا الا 
احتمالا لعدم اليقين بان الزوجة تلد ذكرين ٠‏ 

و بالجملة الاحتياط الشد يد فى باب الاموال لثلا يفوت حق أحد 
على غير الوجه الشرعى واهمية الشارع بذلك » اوجب عزل النصيب 
فما ذكر و هذا لايوجب اثبات الكشف الحقيقى فام | 

والحاصل انك قد عرفت ان الكشف الحقیقی على اقسامہا غير 
ما ذکرنا اما مستحیل اولا دلیل على صحته فی تا الاثبات ٠‏ 

ثم أن فخر المحققين حكم بالكشف الحقيقى بدعوى ان العقد 
حال الاجازة معدوم » فلو قلنا بالنقل للزم تأثيرامر المعندوم اعنى 
العقد فى الامرالموجود اعنى الملكية وقد طبق ذلك بالفلسفة كيا 
هو د ابه فى بعض الفروع الفقهية ٠‏ 

وفيه : اولا ان ما نحن فيه ليس من قبيل العلة والمعلول 
التامين بل من قبيل جز السبب » فيجوز فى ذلك تأثير الاهر المعد وم 
فی الموجود فی التکوینیات فان الا سباب و المعددات للشى توجد 
تدريجا و تنعدم فيترتب عليه المسبب بعد ذلك كالقتل فان اسبابه 
توجد و یترتب عليه الموت بعد مد ة و هکذ ا غیره فاذ ا كان فى التكوينيات 
كذلك فكيف لك انكاره فى التشريعيات ؟ نعم فى العلية والمعلولية 
التامتين لايمكن الانفكاك كاالتحريك بالنسبة الى تحرك المفتاح فان 
الفصل لايعقل الا بتخلل الفاء فى اللفظ فقط على انه يرد عليه 


1۵۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


النقض بالايجاب و القبول فان الايجاب قد يتحقق وينعدم الى زمان 
القبول و بالوصية فانها تنعدم عند الموت فع انه لم يستشكل احدفى 
تاتيرهما فى الملكية بل لازم ذلك انكار شرطية القبض لصحهة بيع 
الصرف والسلم لانعدام العقد الى زمان القبض فيلزم المحذور ٠‏ 

والحل فى الكل ان العقد لاينعد م بل يبقى اعتبار المتعاقد ين 
الى الابد ما لم يطرته مزيل فاته ليس عبارة عن اللفظ المجرد - 
لينعد م بمجرد الحدوث بل هو الاعتبارالنفسانى مع :المظهر فيبقى 
ذلك عندهما وعند العرف ٠‏ 

واما الكشف الحكمى الذى ذكره المصنف وقلنا اذا لم يتم ما 
ذكرناه من الكشف الحقيقى على النحو الذى سلكناه فلابد من الالتزام 
بما ذكره المصنف من الكشف الحكمى فمعناه كما فى المتن اجراء احكام 
الكشف بقدر الامكان مع عدم تحقق الملك فى الواقع الابعدالاجازة 
بحيث يحكم باثبات آثارالكشف من اول الامروحين العقد و لازم 
ذلك اثبات اثارالملكية من حين العقد وقدنقل المصنف هذا الوجه 
من استاده شريف العلما* ٠‏ 

اقول : ان تنزیل شئ مقام شئ آخر یکون على انحاء ۰ 

الاول : ان ینزل الامرالواقعی التکوینی مقام امر واقعی تکوینی 
آخركتنزيل الفقاع منزلة الخمر و تنزيل الطواف منزلة الصلوة و نحوهما 
الخ فيوجب التنزيل ترتيب اثارالصلوة على الطواف وآثار الخمرعلى 
الفقاع فلا يلزم المحذورفانه لايلزم منه تشريح الحكم ٠‏ 

الثانى : أن يكون التنزيل فى بعض الاثار مع كون المنىزل و 
المنزل علیہ کلیہما مرا تعبدیا کتنزیل من یراد زوجیته فی جواز 


ج ۴ ( فى ثمرة النقل و الكشف ) 1۵ 


النظر الیہا » فان کل متہما امر تعبدى مع كون التنزيل فى بعض 
الاثار ٠‏ 

الثالث : ان يكون المنزل عليه امرا تعبديا مح كون التنزيل 
فى جميع الاثار نظيرالمقام حيث ان اصل الملكية بعد اجازة المالك 
امر تعبدى . فقد يحكم الشارع باجرا* اثار الملكية عليه بعد العقد و 
كون جميع اثار الكشف مترتبا عليه فهذا لغو محض حيث ان الحكم 
على هذا النحو والتنزيل كذلك ليس الا الحكم بالملكية الحقيقيه و 
جعل الملكية فلا معنى لتسميته باسم التنزيل وهذا نظير تنزيل - 
امساك الاعنكاف منزلة الصوم فى جميع الاثارمع عدم تسميته صوما 
وهکذا فافہم وتامل ۰ 


( فی ثمرة النقشل وا د لكف ) 


قوله | بقى الكلام فى بيان ثمرة بين الكشف الخ ٠‏ 

اقول : وقد ذکرالمصنف فی ضمن اسطرما لم نفهم معناه و 
لاند ری ماذا فہمنا منه سابقا فانه ذکراولا- على ما هو ظاهرکلامه_: 
انه على القول بالكشف الحقيقى على نحوالتعقب لوعلم المشترى 
باجازة مالك المبيع العقد يجوز له التصرف فى المبيع لحصول شرطه 
فى الواقع وفى علم الله وقد صرح بذلك قبل نصف صحيفةٌ ناقلا 
فى البعض وقال : |والتزام كون الشرط تعقب العقد بالاجازهلا 
نفس الاجازة فرارا عن لزوم تاخر الشرط عن المشروط والتزم بحضم 
بجواز التصرف قبل الاجازه لوعلم تحققها فيا بعدا! ٠‏ 

وفيه :+ انه بنا على القول بالكشف الحقيقى لامعنى للفسرق 


1۵۴ ( مصباح الفقاهة ) ج 


بين الالتزام بالتعقب او تاثير الاجازة المتأخرة فى المتقدم اوالعرفية 
السحضة فاه على جميع التقاد ير تحصل الملكية من الاول كما هو 
معنى الكشف الحقيقى . و بعد حصولها فلا وجه لمنع جواز التصرف 
بل على القول به يجوز التصرف مطلقا کما هو واضح لایخفی ثم ذکرو 
اما الثمرة بين الكشف الحقيقى والحكمى مع كون نفس الاجازة شرطا 
فیظہر فی مثل ما اذا وطى المشترى الجارية قبل اجازه مالکہا فاجاز 
فان الوطى على الكشف الحقيقى حرام ظاهرا لاصالة عدم الاجازةو 
حلال واقعا لكشف الاجازة عن وقوعه فی ملکه ولوا ولد ها صارت ام 
ولد على الكشف الحقيقى والحكمى لان مقتضى جعل العقدالواقع 
ماضیا ترتب حكم وقوع الوطی فى الملك انتہى ٠‏ 

و هذا الذی لاندرى ماذا اراد منه المصنف فاه مح حكمه على ما 
هو ظاهر كلامه بعدم جواز التصرف قبل اسطرعلى القول بالكشف 
الحقيقى الا فى صورة التعقب فكيف حكم بكون التصرف حلال واقعا 
فهل هذا الا التناقض ؟ ولعل والله العالم ان هذامن سہهو- 
القلم 

والتحقيق ان يقال : انه بنا* على الكشف الحقيقى على جميع 
اقسامها غير ما ذكرنا يجوز التصرف فى المبيع والثمن اذا علم ان 
البجيز يجيز العقد لتحقق شرطه واقعا فلا يجرى هنا اصالة عدم 
الاجازة فيحكم بالجواز ظاهرا و واقعا و مح توليد الامة فتكون ام ولد 
ومع عدم العلم بالاجازة فيحرم التصرف فى الظاهر ويجوز فى الواقح 
و يكون حلالا على تقديران يجيزالمالك والا فيحرم فى الظاهر و 
الواقع واما على ما ذكرنا من الكشف الحقيقى فلا يجوز التصرف فى 


ج ۴ (فى ثمرة النقل و الكشف ) 1۵۵ 


الظاهر والواقع حتى مع العلم بالاجازة فان الفرض ان الملكية 
تحصل بالاجازة فلا معنی لجواز التصرف قبله فی مال الغیر بلیكون 
حراما ومع وطى الامة فيكون زنا فيحد ولا تكون الامة ام ولد ولومع 
تحقق الاجازة فانها لايوجب انقلاب واوقع حراما من واقعه والشئ 
لاينقلب عما هوعلیه ۰ 

واما على الكشف الحكمى فايضا لايحكم بترتب اثارالملكية الا 
بعد الاجازة فان ما وقع من التصرفات قبل الاجازة فانما هى تصرفات 
غير مشروعة فلا ينقلب عما هوعليه بعد الاجازة حتى بحكم بترتب آشار 
الملكية عليه قبل الاجازة ايضا ٠‏ 

والحاصل ان الكلام فى بيان ثمرة القول بالكشف او النقل 
یقع فی جہات ٠‏ 

الاولى فى بيان الاحكام الخارجية الشرعية المترتبه على تصرفات 
المشترى او الاجنبى قبل الاجازة . 

الثانية فى حكم تصرفات المالك المجيز فى العين التى بيعست 
فضولة ٠‏ 

الثالثة فى تصرفاته فى نماء تلك العين ٠‏ 

الرابعة فى تصرفات ما انتقلت العين اليه ٠‏ 

اما الجهة الاولى : فاذا تصرف المشترى او الاجنبى فى تلك 
العين فهل يترتب احكام الملكية على تصرف المشترى واحكام العقد 
على تصرف الاجنبى ام لا او يغرق بين الكشف الحقيقی فيحكم بالترتب 
و بين الكشف الحكمى فيحكم بعدم الترثب ؟ مثلا اذا اشترى اة 
فضولة فاستولد ها اوزنی الاجنبی بہافهل تصيرالامة على الاول 


۵۶ ( مصباح الققاهة ) ج۴ 


ام ولد و زنی الاجنبی زنا بذلت البعل فيترتب على ذلك احکامہما 
ام لا؟ فاما على النقل فلا شبهة فى كون الزنا زنا بذات بعل و 
عدم کونہا ام ولد بل کان وطی المشتری ايضا حراما تكلیفا فان - 
الاجازة الحاصلة بعد الوطى الواقع عن حرام لاتوجب انقلاب الحكم 
عن واقعه وجعل ما وقع حراما حلالا والشئ لاينقلب عما هو عليه و 
الاستيلاد المترتب على الوطى الحرام لايكون موجبا لصيروره الامه 
المستولدة ام ولد كما لاشبهة فى انه على الكشف الحقيقى على 
انحاثه غیر ما ذكرنا تكون الامة بالاستيلاد عن وطى المشترى قبل 
الاجازة ام ولد وان كان الواطى جاهلا بوقوع الاجازة عن المالك 
المجيز فان التصرف انما وقع فى ملكه ٠‏ فيكون نظير ما وقع الوطى على 
الامة بزعم انها اجنبية فبانت مملوكة فاته لوولدت ولدا بهذاالوطى 
فتصير ذات ولد بذللك وعلى هذا فیکون وطی الغیربہا زنا بذات 
بعل فتحرم عليه موء#بدة وهكذا الكلام فيما اذا عقد على امرأة فضولة 
فزنی بها احد قبل الاجازة » فانه يكون ذلك زنا بذات بعل على 
القول بالكشف فيترتب عليه احكامه و هذا بخلافه على النقل واماعلى 
الكشف الحقيقى بالمعنى الذى ذكرنا الذى هى نتيجة الكشف الحكمى 
وعلى الكشف الحكمى الذى ذكره المصنف فاختار بناء على الكشف 
الحكمى صيرورة الامة باستيلاد المشترى قبل الاجازة ام ولد لان مقتضى 
جعل العقد الواقع ماضيا ترتب حكم وقوع الوطى فى الملك ومعذ لك 
حكم بحرمه الوطى تكليفا وعلى هذاء فيكون وطى الغير لها زنا 
بذات بعل لازنا المجرد فتحرم عليه مؤبدة ٠‏ 

ثم احتمل تحقق الا ستیلاد على الخکمی لعدم تحقق حدوثٹ 


ج ۴ ( فى ثمرة النقل و الكشف ) 1۵۲۷ 


شيخنا الاستاذ عليه »> فحكم بتحقق الا ستيلاد بذلك ۰ 
والذی ينبغى ان يقال : انه على الكشف الحقيقى بالمعنى 

الذی نقول عدم تحقق الاستیلاد بوطى المشترى قبل الاجازة كما 
ان الواطى كان محرما كما عليه المصنف ايضا . فلايتحقق بذ لك الاستيلاد 
ایضا و ان زنا الغیر بها زنا بغير ذات بعل ٠‏ 

ليس من المستحيلات العقلية ولكن لادليل على تحقق الاستيلاد 
بوطی المشتری او کون زنا الغير بها زنا بذات بعل فى مقام 
الاثبات فان ظاهراد لتها ان يكون المرئة حال الوطى مملوكة للواطى 
لتصير بذلك ام ولد وحال الوطی زنا بذات بعل پترتب عليه احکام 
الزنا بذات بعل والامر هنا ليس كذلك . بل انما هى ملوكة للغير 
عن وطی واقع على غير مملوکه وان كانت تصيرمملوكة بعد الاجازة 
حقيقة من زمان العقد على ما ذكرنا او فى حكم المملوكة على الكشف 
الحكمى . والسرفى ذلك ان الاستيلاد لم يحدث فى الملك فان 
اللمشتر بقا* ولعل هذا مراد المصنف من التعبير بعدم حدوث الولد 
فى الملك فہهل يتوهم احد انه لو زنا رجل بامرثة خلية ثم صارت 
ذات بعل فيكون ذلك زنا بذات بعل او کون الولد المتولد منہا 
ولده او تصیرالمراة ام ولد لوکانت مملوکة فزنا بها احد ثم اشتراها 
فلا يختلط الحرام بالحلال . 


۱۵۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


وقد نزل الامام عليه السلام ذلك بالثمرالذى يبيعه الانسان 
عن جزم ثم اشترى الحديقة فان حكم كل منہما غير مربوط بالاخسر 
کما لایخفی . و مقامنا نظیر ما ذکرنا فی کتاب الصلوة فی معنی الزیاد هة 
فى الفريضة وقلنا ان ظاهرالادلة الدالة على ان الزيادة فسى 
الفريضة توجب البطلان هوان تكون الزيادة واقعه بعنوان الزياد ه 
حين الاتيان بها و يتصف بذلك الوصف حين وقوعها وتحققہاو يكون 
ذلك فى ذلك الوقت وصفا عنوانيا زايد لها لا ما يكون متصفا بذ لك 
الوصف بعد وقوعها فلا تشمل عليه اد لة المبطلية مثلا اذا اراد المصلى 
ان يقول اياك فبداله. وقال ایا فسكت ثم قال اياك فان ایا وان 
وقعت زياد ة الا انه لم يقع كذلك حين وقوعه بهذا العنوان بل 
بعنوان انه واجب ثم صاركذلك وهكذا فان ادلة الزيادة فى 
الفريضة منصرفة عن ذلك وكك فيما نحن فيه فان الوطى الواقع على 
الامة قبل الاجازة انما هو متصف بكونه على غيرملكه واننّا صار بعد 
الاجازة متصفا بكونه فى ملكه او ذات بعل فاد له صيرورة الامة مستفاد ة 
بملك المالك اوکون الزنا بہا زنى بذات بعللاتشمل ذلك لظهورها 
فى فعلية الاتصاف وكونهما كك حال الوطى لابعده ٠‏ 
واما الجهة الثانية فهى فى حكم تصرفات مالك البجيز فى 
نفس العين فلو باع احد مال غيره فضولة و تصرف فيه المالك قبل 
الاجازة والعلم بذلك اومع العلم فهل يكون تصرفه هذاردآ فعليا 
اولم یکن ردا او يفصل بين الكشف الحقیقی فیحكم بعد م نفوذ تصرفاته 
و بین الکشف الحکمی فیحكم بنفوذ تصرفاته ؟ وقد قرب شیخناالا ستان 
نفوف تصرفات المالك الىجيز فى العين مطلقا حتى على الكشف- 


ج۴ ( فى ثمرة النقل و الكشف ) 1۵۹ 


الحقيقى باقسامه ولو كانت الاجازة بعنوان المعرضية حتى مع العلم 
بصد ور الاجازة منه ومع ذلك لايبقى مجال لاجازة العقد الفضولى 
مثلا لو باع الحين التى بيعت فضولة اواعتق العبد اوغير ذلك من 
التصرفات او زوجت الامرأة نفسها للغيراصالة فان فى جميع ذلك 
لايبقى موضوع للاجازة فانها انما ترد على المحل القابل و بعد تزويج 
الزوجة نفسها من الغيراصالة او نقل المالك العين عن ملكه لايبقى 
مجال لپا فان ما هومتعلق الاجازة وموضوعہا قد زالت وانعسد مت 
فان هذه الاجازة ليست الا كاجازة الاجنبى فهل يتوهم احد ان 
اجازة الاجنبى العقد الفضولى الذى صدرمن الغير يكون امضا*من 
قبل المالك ؟ فكك هنا فان المالك بعد نقل العين عن ملكه وازالة 
علق سلطنته صار کالاجانب فلا تګون اجازته موٌثره فى ذلك ولایقاس 
ذلك بالفسخ لانه متعلق بالعقد واما الاجازة فہى متعلقة بالعين 
فاذ ا ذ هبت ترتفع موضوعا بخلاف الفسخ ٠‏ 

ثم نسب ذلك الى المصنف بناء على كون النسخة لو باع ام 
الولد كما اختار كونها كذلك واما بناء على سقوط ام وكون النسخة لو 
باع الولد فلا يمكن ,نسبة ذلك الى الشيخ فان بيع الولد لاينافى مع 
امضاء عقد الفضولى الواقع على الام ٠‏ 

و فيه : ان ما افاده انما يتم فی الزوجة فانه بعد ما زوجت 
المراہ نفسہا لغیر الذی زوجہا الفضولی ایاہ » فلا شبہه فى بطلان 
العقد الاول وكون العقد الثانى رداعمليا للعقد الاول والسرفى 
ذلك انه بعد تزويج المراة نفسها من الزوج الآخرلايبقى موضوع 
لاجازه العقد الاول ولايكون هنا مجيز حتى يجيزالعقد الفضولى 


چ 


9۰ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


لانتفاء ركن العقد وقوامه وأنعدام ما ينسب اليه العقد وينضم به 
بحيث يکون العقد عقده ويكون منسوبا اليه ٠‏ 

و بعباره اخری : قد حققنا فى الاصول فی وجه تقد م الامارات 
على الاصول ان موضوع الاصول معلّق على عدم وجود الامارات فاذا 
تحققت الامارات وصارت منجزةلايبقى مع ذلك موضوع للاصول و هكذا 
الامر فی كل امرين يكون الحكم فى احدهما تنجزيا و فى الاخسر 
تعليقيا » فان موضوع التعليقى يرتفع بوجود التنجيزى و فى المقام 
كذلك فان موضوع صحة العقد الاول الفضولى معلّق على بقا*المجيز 
بحيث يكون مع قطع النظرعن الاجازة مالكا للعقد والمعاملة و يقدر 
على الاجازة فاذا ارتفع ذلك الموضوع بوجود المعلّسق عليه الذى 
يتوقف على عدمه صحة العقد الاول فلا يبقى مجال لصحته بالاجازة 
فحيث ان صحة العقد الاول متوقفة على بقاء المجيزعلى حالته‌الاولية 
وکونه مالکا للاجازه وقد انعد م فى المقام 'فيحكم ببطلان الحقد 
الاول بلا شبہة 

وبعبارة ثالثة : ان العقد الفضولى انما يحكم بصحته مقتضى 
العموبات او الادلة الخاصة اذا انتسب ذلك العشد اى المالك- 
لیحکم عليه بانه يجب عليك الوفاء به واما اذا انعدم » فلا تشمل 
الاطلاقات و العمومات ذلك العقد » فان معنى وجوب الوفاءبالعقد 
لیس انه یجب لکل شخص ان یفی بکل عقد حتی لو باع احد مال 
غيره فيجب عليه ان يفى بذلك بل هذا ونظائره خطاب لمالك 
العقد و لمن يكون العقد عقده فاذا انتفى المالك فلا يبقى موضوع 
لوجوب الوفا* بالعقد وغيره من الادلة الخاصة اوالعامة بل هذا 


ج۴ ( فى ثمرة النقل و الكشف ) ۶۱ 


الذى ذكرنا هو من جملة المرتكذات الشرعية حيثان من البد يهيات 
فى عالم الشريعة انه لوزوج احد امراة فضولة ولم تكن المراة عالمة 
بذلك فتزوج نفسا بزوج آخر وعرض العقد الاول اليه بعد سنين بحيث 
صارت كثيرة الاولاد واجازالعقد الاول » فهل يتوهم احدان جميع 
هذه الاولاد والاستمتاعات وقعت شبهة ؟ وليس كذلك قطعا هذا 
ما يرجع الى الزوجيه ٠‏ 

واما فى غيرالزوجية فلا يتم ما ذكره شيخنا الاستاذ و ذلكلان 
تصرف المالك فى المبيع من عتق الامة اوالعبد او بيعهما للغيراو 
غير ذلك من التصرفات لاينا فى العقد الاول ولايوجب انعدام موضوع 
ذلك العقد لبقاء المجيزعلى قابلية ان يجيز العقد الأول ومالكا لذلك قبل 
الاجازه فان قوام العقد الفضولى وبقاثه لم يكن ببقا٬‏ العين وان 
كان حين الحدوث من مقومات العقد ٠‏ 

والسرفى ذلك ان الاجازة والرد كالامضاء والفسخ فى باب 
الخيارات يتعلقان بنفس العقد دون العين الخارجية كما ذ هب اليه 
شيخنا الاستاذ وجعله وجه الفرق بين الاجازه والفسخ ٠‏ 

غاية الامران الفسخ رفع والرد دفع والاجازة تنجيز والامضاء 
وعدم الفسخ يثبت والا فجميع ذلك متحلق بالعقد و هو مركز لجميع 
ذلك فيظر ثمرة ذلك فيما بعد وعلى هذا فانتقال العين من ملك 
المالك المجيزالى غيره لايوجب ارتفاع موضوع الاجازة وانتفاء قابلية 
الىجيز بل هو باق على قابليته الاولية اذن » فمقتضى الجمع بين 
جواز تصرفاته و نفوذ ه فى العين و بين وجوب الوفا* بالعقد بعد الاجازة و 
الامضاء ممن له ذلك هو الحكم بانتقال المبيع الى البدل ٠‏ 


۶۲ ( مصباح الفقاهة ) a‏ 


و بعبارة اخرى : ان ما ذكره الاستاذ يرجع الى ابداعالمانح 
وان المانعح من تاثيرالعقد الفضولى هوعدم تاثيراجازة المالك 
لسقوطها عن التاثير بمانعية انتقال العين من المالك الى غيره وهذا 
بخلاف ما ذكرنا فانه يرجع الى منع المقتضى فانه لامقتضى لحصول 
الملكية قبل الاجازة حتى يتوهم ذلك النزاع و البحث لانحصار حصول 
الملكية على القول بالكشف بالمعانى التى ذكروها وقد ذكرنا عدم 
صحتا لعدم وفاء الادلة على ذلك وما يكون مقتضيا للصحة اعنى 
ادلة الصحة منعدم فى المقام ٠‏ 

و بعباره اخرى نحن نقول : بصحة الفضولى علىطريقة الكشف 
من باب عدم العلاج والفرارعن صحة ادلة الفضولى فحيث ان 
المتيقن منها صورة عدم التصرف فلا تبقى ادلة صحة الفضولى شاملة 
للمقام و هذا مراد نا من منع المقتضى ٠‏ 

ولكن الظاهر مع ذلك عدم صحة العقد الفضولى بعد تلك 
التصرفات وان لم تكن موجبة لانتفاء قابلية المجيزعن مجيزيته وذلك 
لان صحة ما ذكرنا متوقفة على القول بالكشف الحقيقى على غيرما 
ذکرنا وقد قلنا ان جمیعه بین ما یکون مستحیلا و بینما یکون خلاف 
ظواهر الادلة لان ادلة صحة العقد الفضولى لاتساعد على كسون 
الملكية مثلا حاصلة من الاول فتكون الاجازة المتاخرة دخيلة فى 
ذلك بعنوان التعقب او معرفا صرفا فان اخذ الاجازة والرضا من 
شرائط صحة العقد ليس الا ظاهرا فى كونه شرطا مقارنا لحصول 
التجارة والملكية والزوجية و نحوها كما لايخفى ومع ذلك لا يمكن 
صرف ادلة صحة الفضولى الى مثل هذا النحو من خلاف الظاهر 


ج ۴ ( فى ثمره النقل و الكشف ) ۶۴ 


هنا ما وعد ناك فى بيان طرق الكشف . 

و بعبارة اخرى ان ادلة صحة العقد الفضولى وان قلنا انها 
ظاهرة فى الكشف الا انها تدل على صحة‌العقد الذى يكون متعارفا 
وعلى وفق مذاق العرف والشرع والذى يفهم العرف من لسان 
الادلة الشرعية هو ما يكون العقد مقارنا برضا المالك ومثل ذلك العقد 
يكون موثرا فى النقل والملكية والزوجية وحيث ان العقد الفضولى 
حين وقوعه عادم لذلك الشرط فیکون تاثیره مراعی على حصوله فیکون 
مو*ثرا عند الحصول بحیث کون شرطا مقارنا وان کان موّثراً فى 
الملكية من زمان العقد ٠‏ 

وعلى هذا ء فيكون ما هو محط البحث و مورد الثمره بين ما 
ذکرنا و ما ذكره شيخنا الاستان فى الكشف الحكمى و الكشف الحقيقى 
بالمعنى الذى ذكرنا الذى هو نتيجة الكشف الحكمى ٠‏ 

بيان ذلك انه على الكشف الحقیقی بما ذكرنا والکشف الحکمی 
فيكون الامضاء المتاخر موجبا لحصول النقل من حين العقد حقيقه 
على ما ذكرنا او حكما على الكشف الحكمى و هذا بحسب القواعد فان 
القاعد هة تقتضى بعد تحقق الاجازه وشمول ادله الصحة عليه لكونه 
عقد بالحمل الشايع بعد الانتساب اليه حصول النقل من حين العقد 
فان د ليل وجوب الوناء يدل على وجوب الوفاء بذلك العقد بعد 
الاجازة وهو يصيرعقدآ اللمجيز و منتسبا اليه وهذا بخلاف ما تقدم 
فان فيه نحکم بالمقدارالمتیقن من جہة انه لم یکن لاد لتها اطلاق 
لتشمل مثل هذه الموارد ايضا ولم يكن المقتضى تماما و لكن على ما 
ذكرنا فالمقتضى تمام لكون ما ذكرنا موافقا للقواعد فان القاعد 2 تقتضى 


۶۴ (مصباح الفقاهة ) ج۴ 


ان يكون العقد صحيحا بعد الاجازة بمقتضى أوفوا بالعقود كما ذكرنا 
و کون منتسبا الى صاحب العقد بالاجازة کانتسابه اليه فى غير موارد 
الفضولی بد لیل الوفا* وهذ | بخلافه على ماذکره شیخنا الاستاذ فانه يبطل 
العقد حينئذ فلا تكون الامضاء موأثرا فى النقل بوجه كما هو واضح ٠‏ 


(الجهة الثالثة فى حكم التصرف ) 


الجهة الثالثة فى حكم تصرف المالك سوا* كان مالك الثمن او 
مالك المثمن فى نماء المبيع » فنقول : لا اشكال فى جواز تصرفه 
فيه على القول بالنقل وضعیا و تکلیفا لانه تصرف فی ملکه ولامانع من 
تصرف المالك فيه وانما ينتقل العين عنه الى غيره بالاجازة و الفرض 
انه قبل الاجازة ويكون بيعه لو باعه المالك من غيرو عتقه لوكان 
النما* عبدا اوامة نافذا و جائزا فلا يرد عنه بعد الاجازة ايضا ٠‏ 

واما على القول بالکشف الحقیقی فربما يقال ان تصرفه فى - 
النماء ليس الاتصرفا جائزا فلازم ذلك کونه فى ملكه ولازم کون الثماء 
فى الملك كون الاصل فى ملكه » فيدل تصرفه فى النما* بالدلالة 
الالتزامية على رد البيع الفضولى فيحكم ببطلانه وقداحتمل المصنف 
ذلك بنا٣ٌّعلى‏ كون النسخة (ولو نقل المالك الولد )على خلاف ماقربه 
شيخنا الاستاذ حيث قال مع احتمال كون النقل بمنزلة الرد ١و‏ اما 
بناًٌعلى كون النسخة لونقل المالك ام الولد فلا ميل اليه فى كلامهء 

وفيه : ان رد العقد الفضولى كاجازته وان‌كان يصح بالفعل 
والقول کلیہما الا ان مجرد صدورالفعل لايدل على الردما لم يكن 
بنفسه انشاء الرد فان تحققه يحتاج الى الانشاء كما أن تحقق الاجازة 


ج۴ ( الجهة الثالثة فى حكم التصرف ) 1۶۵ 


يحتاج الى الانشاء بحيث يكون الفعل بنفسه مصداقا للرد و هذالا 
يمكن الا بالقصد اذن » فيكون الفعل بحسب نفسه اعم من الرد لكون 
صد وره اعم من ان يكون بقصد الرد اولا فالاعم لايدل على الاخص 
بوجه الاحتمال ان یکون من غیر قصد او بقصد عد وانی مع علمه بانه 
يجيز كتصرف الغاصب والسارق و نحو ذلك ٠‏ 

وعلی هذا فلا یکون تصرف من انتقل عنه المال فی نمائه قبل 
الاجازة ردا فلابد له من اعطاء بدله على تقد يرالاتلاف ومع البقاء 
وانتقاله الى الغيريكون المقام من صغريات تعاقب الايدى ٠‏ فله 
ان يرجع الى المالك ويرجع المالك الى ما انتقل اليه او الى ماانتقل 
اليه ابتداء٠‏ 

و اما على الكشف الحكمى و الكشف الحقیيقى بمعنى الذى ذكرنا 
الذى فى حكم الكشف الحكمى فلا شبهة فى كون تصرف المالك فى 
نماء العين تصرفا فى ملكه لان الفرض انه يحكم بملكية العين كما 
انتقل اليه بعد الاجازة فيكون النماء أيضا ملكا لما انتقل اليه العيين 
بالتبع وحين تصرفه لم تصد رمنه الاجازه ليكون التصرف فى ملك 
الغيرو هذا لاشبهة فيه وانما الكلام فى انه يحكم بعدالاجازة يكون 
ذ لك النماء ملكا لما انتقل اليه العين بالتبع حتى فى صورهة كون 
النما* تالفا بحيث يحكم للمالك ان يخرج من عهدته ام لابل بملك 
ما انتقل اليه العين ثمنا كان او مثمنا بالاجازة مع النما*ات الموجودة 
حال الاجازة متصلة كانت اومنفصلة ٠‏ 

وقد حكم شيخنا الاستان بالثانى من جهة ان الاجازة انما 
توجب انتقال ما يكون موجودا حال العقد من العين والنماء الى 


ما انتقل اليه العين » واما اذا كانت العين معدومة فقد تقدم أنه 
لامجال للاجازة مع ذلك وان كان النماء معدوما فلا شئ يكون ملكا 
لما انتقل اليه والتبعية انما يتحقق فى صورة وجود التما* لافى صورة 
ا 

وبعيارة اخرى : أن العين الى زمان الاجازه ملك لمالكها 
لجمیع شئونہا فله ان یتصرف فیہا كيف يشا* و فى زمان الاجازة لو 
انتفت العين فلا موضوع للاجازه اصلا وان بقيت العين و نما۶۴ اتا » 
فتكون بالاجازه منتقله الى الطرف الاخرلكون النماء تابعا للعين و 
ان بقيت العين و تلف النماء وانعدم » فتكون العين وحد ها منتقلة 
الى الغيرلعدم وجود النماء حال انتقال الاصل الى الغير ليحكم 
بضمانه » فما يكون مانعا عن تحقق الملكية بالاجازة فى صورة نقل 
العين فيكون ذلك مانعاعن ثبوت الملكية بالنماءات ايضا فلا توشر 
الاجازة فی ثبوت الملكية بالنسبة الى النما۶ءات المستوفات ٠‏ 

وفیه : ان ضعفه ظاهر لان زمان الانتقال و ان کان هو 
زمان الاجازة ولكن تنتقل العين بالاجازة من زمان العقد فيترتب 
جميع احكام الملكية من ذلك الزمان تنزيلا على الكشف الحكمى و 
تحقيقا على ما ذكرنا من الكشف الحقيقى و اذن » فيكون المالك ضامنا 
بالنما۶ات لواتلغها و مح نقلها الى الغير فيكون المقام ايضامن صغريات 
تعاقب الايدى كما عرفت فى الكشف الحقيقى وهذا واضح جدا. 

ثم ان شيخنا الاستاف قرب كون النسخة ولو نقل المالك ام 
الولد و لکن الظاھرانہا الولد بدون لفظ الام لانهيصرح بعد اسطر 
فى ذيل الضابط للكشف الحكمى انه يحكم بملكية المشترى من حين 


ج ۴ ( الجهة الثالثة فى حكم التصرف ) ۶۷ 


العقد فان ترتب شو من اثارملكية المالك قبل اجازته كاتلاف النماء 
و نقله ولم يناف الاجازه جمعا بینه و بین مقتضی الاجازه بالرجوع 
الى البدل ٠‏ 


2F DF DE DF 2K DK XK 


الجهة الرابعة فى ما يرجع الى تصرفات ما انتقل اليه المال 
فضولة » اما على النقل فلا شبهة فى عدم جواز تصرفه قبل الاجازة 
وضعا و نکلیفا لکونه تصرفا فی مال الغیر بدون اذنه فہو حرام عقلا 
و شرعا نعم لوباع ذلك » ثم أجازالمالك البيع فيدخل تحت‌الكبرى 
الكلية من باع شياء ثم ملك وسياتى الكلام فيه ٠‏ 

واما على الكشف الحقيقى على انحائه الثلثة فلا شبهة فى 
جواز تصرفه فيه نكليفا و نفوذه وضعا لو كانت الاجازه متحققة واقعا 
غاية الامرمع عدم العلم بتحقق الاجازة يكون متجريا فقط فى الظاهر 
والا ففى الواقع لايحرم ذلك بوجه وضعا و تكليفا ٠‏ 

واما على الكشف الحكمى والكشف الحقیقی بما ذكرنا فلابد من 
التفصيل بين الحكم التكليفى و الحكم الوضعى و الحكم بحرمة التصرفات 
قبل الاجازة واقعا و ظاهرا لكونه تصرفا فى مال الغير حقيقة فهو حرام 
لانه لايجوز التصرف فى مال امر* مسلم الا بطيب نفسه عقلا و شرا ٠‏ 

واما الاحكام الوضعية فهى نافذة بعد الاجازة فانه بعدها 
یکشف کونه واقعا فی ملکه فلو باع قبل الاجازة فيكون صحيحا نافذا 
ولو اعتقه فيكون صحيحا الى غير ذلك من الاحكام الوضعية على طبق 
القاعد 2 فانه بعد تحقق الملكية بالاجازة من حين العقد. فمقتضى 


۶۸ ( مصباح الفقاهة ) a‏ 


القاعد ة ترتب احكام الملكية ايضا باجمعا كما هو من المرتكزات 
العرفية ايضا غير ما تقدم من تحقق الاستيلاد وتحقق الزنا بذات 
البعل فانه تقدم ان الظاهرمن دليلهما ان الاستيلادو الزنابذات 
البعل انبا يتحققان من المملوك و الزوجه الفعليين دون ما يکون 
مملوكا أو زوجة بعد ذلك الوطى ٠‏ 

و بعبازة اخزى : انه يترتب على تصرف ما نقل اليه‌المالجميع 
الاحكام الوضعية امكانا واثباتا غير ما يكون دليله على خلاف ذلك 
كما فى تحقق ام الولد والزنا بذات‌البعل فان ترتب الاحكام الوضعية 
باجعا بحسب القاعد ة كيف فانه بعد الحكم بحصول الملكية من 
حين العقد فيترتب احكام الملكية ايضاعليه ٠‏ 

واما عدم ترتب الحكم التكليفى فمن جهة ان الشئ لا ينقلب 
عما هوعليه فما كان حراما لايكون حلالا فالتصرف قبل الاجازة كانت 
محرمة فلا ينقلب الى الحلية . 

قوله 1 منها النما* فانه على الكشف | . 

اقول : وقد تقدم ان النماء على الكشف الحقيقى لما انتقل 
اليه العين لكونه حاصلا فى ملكه واما على النتقل فللمالك لكونه 
ایضا حاصلا فی ملکه و تکراره انما هو طوتئة لبیان کلام شہید الثائی 
فی الروضة حیث قال : ان النماء على القول بالكشف تابع للعين 
فنماء الثمن للبايع ونما المبيع للمشترى واما على النقل فنماء كليہما 
للمالك المجيز ٠‏ 

وقد وجه كلامه بعض محش الروضة حيث قال : إييكن ان 
يراد من المجيزالمالك كل واحد واحد من مالك الثمن ومالك المثمن 


ج۴ ( الجهة الرابعة فى ما يرجع الى لتصرفات ) 1۶۹ 


اى نماء الثىن للمشترى لكونه مالكا له ونماء المثىن للبايع لكونه 
مالكا له! ٠‏ 

و وجهه اخر بتوجيه آخر. بدعوى اراد ة جنس المالك فيكون اعم 
من کلامه ۰ 

و لکن کلیہما خلاف الظاهر من كلامه فان ظاهرالمقابلة کون 
النماء على النقل للبايع فانه قال :#وعلى النقل فما للمجيز | > 
فظاهره کون کلا النمائین لشخص واحد و وجه بعض بتوجیه بارد وهو 
ان كون نماء العين للمالك نفعلى طبق القاعده لكونه حاصلا فى 
ملکه واما کون الثمن له فلان المشترى بنفسه قد اقدم على ذلك و 
سلّط البايع على ماله الذى مالك العين على ماله فيكون نمائه ايضاله ٠‏ 

وفيه : انه قد يكون العقد من طرف المشترى ايضا فضوليا 
فكيف يصح الحكم بانه قد اقدم على تسليط البايع على ماله ؟ وقد 
یکون غير ملتفت على کون البایع فضولیا ولو کان المشتری بنفسه مباشراً 
للعقد على ان ما وجه به کلامه لیس بتمام کبری وصغری اما الوجه 
فی بطلان الكبرى فلان الاقدام ليس من جملة المملكات و لم يعمد 
من الشرع المقد س ذلك المعنى الا اذا كان بعنوان الهبة فانها 
مملكة فى الشرع المقدس وان كان يجوز الرجوع اليها ايضا ٠‏ 

وكيف كان لايمكن الالتزام بهذا التوجية اذن فلابد اما سن 
الالتزام بكونه سوا من قلمه الشريف لكون العصمة لصاحبها واما 
ان یکون نظره ما تقدم من التوجیہهین الاولین و انما کان غرضه من 
اغلاق العبارة تجرية الافهام والله العالم ٠‏ 


۷ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


قوله 3و منها ان فسخ الاصيل لانشائه قبل اجازة الآخر ( ٠‏ 

اقول : اذا كان احد طرفى العقد فضوليا و الآخراصيلا فهل 
يجوز ان يفسخ الاصيل قبل اجازة الاخر مطلقا او لايجوز كك او يفصل 
بين القول بالکشف فيحكم بعدم جواز فسخه و بين القول بالنقل 
فیحکم بجواز فسخه ؟ 

وقد اختار بعضهم جواز فسخ الاصيل العقد قبل اجازه الاخرء 

وقد اختار شیخنا الاستاذ عدم جواز فسخه مطلقا حتى على القول 
بالنقل و اختار المصنف القول بالتفصيل وحكم بجواز فسخه على القول 
بالنقل و بعدمه على القول بالكشف ٠‏ 

اما علی القول بالکشف فسیاًتی الكلام فيه 

واما على القول بالنقل فمن جهة انه لم يحصل النقل بمجرد 
. العقد وانما يكون ذلك موثرا فى زمان النقل وقبل زمانه ٠‏ فيكون 
العقد بالنسبة الى الاصيل كنسبته الايجاب الى الموجب » فيكون 
فسخه كفسخ الموجب ايجابه فكما انه لامحذور فى فسخ الايجاب قبل 
القبول و هكذا يجوز فسخ الاصيل العقد قبل تحقق الاجازة . 

و بعبارة اخرانما يجب اتمام العقد و لايجوز حله من جهة اوفوا 
بالعقود و هو انما يتوجه بعد الاجازة وقبلها ليس هناك شئ بوجه 
و لایشمله دلیل وجوب الوفاء فیکون الاصیل مختارا فی فسخه و عد مه۰ 

واما على القول بعدم الجواز مطلقا فقد اختار شيخنا الاستان 
عدم جواز الفسخځ کما عرفت و حاصل کلامه ان مقتضی قوله تعالی اوفوا 
بالعقود وجوب الوفاء بالعقد الذى عبارة عن المعاقده وجوبا تكليفيا 
ولاشبهة فى تحقق العقد وعدمه بالنسبة الى الاصيل و انما الموقوف 


ج ۴ ( الجهة الرابعة ) ۱۷۱ 


على الاجازة ليس الا حصول النقل الحقيقى و اما نفس العقدو المعاقدة 
فقد تحقق قطعا اذ ن فلا مانح من شمول اونفوا بالعقود عليه فیکون 
ذلك كبيع الصرف و السلم؛ حيث ان حصول الملكية فيهما متوقفعلى 
القبض و قبله لم تحصل ومع ذلك لايجوز لكل من البايع او المشترى 
فسخ العقد فانه بعد التحقق لايجوز الا اذا قام الدليل على جواز 
الفسخ كالهبة ولايقاس المقام بالايجاب المجرد قبل مجئٌ القبول؛ 
فانه لم يتم المعاقدة بدون القبول ختى يشمله اوفوا بالعقود وهذا 
بخلاف المقام كما عرفت ٠‏ 

وبعبارة اخرى : ان دليل الوفاء بالعقد تارة يكون ناظرا 
الى اسم المصدراى ما يحصل من العقد اعنى الملكية او الزوجية 
او نحوها ۰ 

و اخرى يتوجه الى المعنى المصد رى اعنى نفس العقد والمعاقدة 
فعلى الاول فشموله موقوف على حصول النقل وحيث لم يحصلالنقل 
قبل الاجازة » فلا يشمله دليل الوفا* بالعقد قبل الاجازة الا أنه مما 
لايمكن المساعدة عليه لكونة خلاف الظاهر من أوفوا بالعقود ٠‏ 

وعلی الثانی كما هو الظاهر فیکون دليل الوفاء بالعقد شاملا 
لهذا العقد تحققه عند المعاقدة ٠‏ 

نعم الملكية موقوفة على الاجازة و ذلك غيرمربوط بالمقام ٠‏ 

و بالجمله مقتضی دلیل الوفا* بالعقد لزوم اتمامه وانہائه بعد 
تتحقق العقد والمعاقدة وهذا واضح جدا فافهم ٠‏ 

وفيه : اما على الكشف فسياتى الكلام فيه عن قريب » واما 
على النقل فكلامه هذا مبنى على كون الامر بالوفا* على العقد تكليفيا 


1۷۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


فانه حینقذ یتم ما ذکره شیخنا الاستاذو لکنه غير ممکن اذ کون الامر 
بالوفاء كيبا او حرمة نقضة كك يقتضى ان يكون متعلقه امرا مقد ورا 
بحیث یکون مختارا فی فسخه وامضاثه فان التكليف لا يتعلّق بغير 
المقدور ولا ان المراد من الفسخ لفظ فسخت ليقال انه امرممكن و 
معنی کونه مختارا فى ذلك لیس الا كون العقد جائزا فيكون ذلك 
خلف الفرض مع ان مقتضى كون العقد جاتزا وكون الوجوب نكليفيا 
انه ينفسخ بالفسخ غاية الامرانه فعل حراما مع انه لاينفسخقطعابل 
٠‏ عدمه بل الامر هنا ارشاد الى الحكم الوضعى نظير (ارشاد ) النهى 
فی قوله (ع) نہی النبى عن بيع الغرر ارشاد آ الى الفساد و معنى 
الوفا* به عبارة عن اتمامه وانهائه كما يقال الدرهم الوافى للدرهم 
التمام فيكون معنى الوفاء بالعقد انه لاينفسخ هذا العقد بالفسخ و 
على هذا لايتوجه دليل الوفاء بالعقد الا بعد امكان تحقق الحكم 
الوضعى بذلك الدليل وهوانما يكون بعد اجازة المالك لانه المفروض 
اذن » فما ذكره العلامة الانصارى من جواز فسخ الاصيل العقد قبل 
اجازة المالك هوالوجيه ٠‏ 

و بعباره اخرى : وجوب الوفاء بالعقد من ناحية الاصيل على 
القول بالنقل قبل الاجازة متوقف على اخذ العقد بمعنى المصدرى 
اى مجرد المعاقدة فاذا لم يكن ذلك لما ذکرنا من کونه متوقفا على 
اخذ الوجوب نكليفيا و هوغير جائز فلابد من صرفه الى الوفاء بالمعنى 
الاسم المصدرى وهولايحصل الا بالاجازة » فيكون شمول د ليل الوفاء 
على ذلك من زمان الاجازة دون العقد واما نقضه بالصرف و السلم 
فہو ايضا ليس من المسلّمات بل وجوب الوفاء بما ايضا بقوله اوفوا 


ج ۴ (الجهة الرابعة ) 1Y۳‏ 


بالعقود و بعدها ء لم يمكن شموله على العقد الا بعد حصول الاسم 
المصدرى فلا يلزم الوفاء به اذن يجوز لكل من البايع و المشترى 
فسخ الصرف و السلم قبل القبض كما هو واضح 

و بعبارة اخرى : ان الامربالوفاء ارشاد الى عدم انفساخ 
العقد بالفسخ وان الالتزام بذلك باق على حاله ولا يرتفع الا 
بالاقالة و معنى الوفاء به انهائه الى الآخر و اتمامه و حيث ان الالتزام 
والمعاقدة على اساس القول بالنقل لم يتم لتوقف حصوله علىتحقق 
التزام المالك فان متعلقه اّما هو الملكية وحصول الملكية موقوفعلى 
تحقق الالتزامين من المالكين فلايشمل عليه د ليل الوفا بالعقد فيكون 
نظير الايجاب قبل تمامية القبول نعم فى مثل النذ ر لاباس من الالتزام 
بالوجوب التكليفى لامن جهة تعدد معنى الوفاء بل لخصوصیه المورد 
فان متعلق الوفاء فى باب النذ ر نفس الالتزام وهذا بخلافه فی باب 
العقود فان متعلقه الملتزم به وهولايحصل الا بالعقد الذى قوامه 
بالمعاقدة وارتباط احد الالتزامين بالآخرمن الالتزام لا بالتزام 
شخص واحد كما هو واضح اذ ن لاغرو من الالتزام بالوجوب التكليفى 
فی النذ رو نحوه و بالوجوب الارشادى فى باب العقود ٠‏ 

و بالجملة ان الوفاء بالعقد منحل الى الافراد العديد ة حسب 
تعد د افراد العقود فى جميعما معناه اتمام العقد وانهاثه و لكن 
حيث ان متعلقه فى النذر هوالالتزام بالعمل فليس معناه الاوجوب 
اتمامه تكليفا لاوضعا و لذلك نقول هنا بالوجوب التكليفى ٠‏ 

و ثانيا على فرض كون الوجوب وجويا تكليفيا فلا شبهة فى انه 
انما يتم بعد تحقق العقد و هوعلى اساس القول بالنقل لايتم الا 


1۴ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


بعد الاجازة فموضوع وجوب الوفا* بالعقد انما يحصل بالاجازة و قبله 
ليس عقد ليكون موضوعا للوجوب و ليس'ذلك قبل الهبة لتحصلہطرف 
واحد اذ ن مع فرض القول بان الوجوب نکلیفی فلا يتوجه الا بعد 
الاجازة لتحقق موضوعه فى ذلك الوقت ٠‏ 

و بعبارة اخرى : مع الغمض عن بطلان اخذ الوجوب ارشاد يا 
و الجواب على وفقه ان موضوع الوجوب التكليفى لم يتم بعد ء فهل 
يتحقق الحكم بدون الموضوع ؟ 

فتحصل انه على القول بالثقل يجوز للاصيل ان يفسخ العقد 
قبل الاجازة » و اما على القول بالکشف ء فہنا جهات للكلام 

الاولی فی جواز فسخ الاصيل منہما و عدمه اى تأثيره و عدم 
تاثير على الكشف ٠‏ 

والذى ينبغى ان يقال : انه لايؤثر الفسخ فى انحلال العقد 
فان اساس القول بالكشف هوان العقد بحسب نفسه تمام السبب و 
الموضوع لوجوب الوفاء بالعقد كما عرفت عن الشهيد والمحقق الثانين 
و بعد تحققه لامعنى لفسخ الاصيل ذلك فان ادلة وجوب الوفاء 
بالعقد وکونه لازما لاينفسخ باجمعا » شاملة للمقام فان عمد تہاعلی 
ما تقدم فی المعاطات قوله تعالی لاتاکلوا اموالكم بینكم بالباطل الا 
ان تكون تجارة عن تراض ء فلا شبهة ان الفسخ بعد تحقق الالتزام 
ليس تجاره عن تراض بل يكون اكل المال بالباطل واما مح العلم 
بعدم الاجازة » فايضا لايحتاج الى الفسخ بتحققه بدونه فهو اما لا 
يوثر واما لانحتاج اليه ٠‏ 

و بالجملة على ملاك الكشف من تحقق تمام الموضوع للوفاء 


ج۴ ( ثمرة القول بالكشف ) ۷۵ 


بالعقد لايو“ثر فيه الفسخ بوجه ويدل عليه ادلة اللزوم ٠‏ 

الجهة الثانيه : فى انه على القول بعدم تاثيرالفسخ فيه 
وضعا فهل يجوز للاصيل التصرفات فى ماله قبل اجازة طرف الآخر 
املا ؟ فہذہ الجہہ فیہا جہتان 

الاولی فی جوازھا وعد مہا ظاهرا. والثانیة فی جوازھا وعد مہا 
واقعا » فقد ادعى العلامة الانصارى عدم جوازه ظاهرا وواقعا على 
تقد يرعد م الاجازة بدعوى ١1ن‏ المال بواسطة المعاقدة خرجت عن 
موضوع جواز تصرف المالك فى ملكه ودخل تحت ادلة حرمةالتصرف 
فيه فلا يجوز له التصرف فى ذلك فان كان يجيزالآخر فيكون حراما 
ظاهرا و واقعا و الا فيكون حراما فى الظاهر فقط . ولايجرى هنااصالة 
عدم الاجازة لانه انما يجرى فى فرض عدم المنع عن جريانه والفرض 
ان دلیل وجوب الوفاء قد جری واوجب ثبوت العقد و عدم جواز 
تصرف الاصيل فى ماله ومعه كيف تجرى اصالة عدم الاجازة | ٠‏ 

وفيه : ان موضوع وجوب الوفا“ انما هوالالتزام بالملكية لا 
حصول نفس الملكية و موضوع عدم جواز التصرف فى المال تكليفا نفس 
الملكية وما لم تحصل لاتشملها حرمة التصرف فى مال الغير اذن 
فلا معنى لقياس عدم جواز فسخ الاصيل العقد بحرمه تصرفه فى العين 
فان موضوع كل منها غير موضوع الآخر والعجب منه قده حيث بالغ 
وحكم بعدم الجواز حتى مع العلم بعدم اجازة الآخرو رده بل لابد 
وان يرد العقد ثم يجوز للاصيل التصرف فى ماله نعم لو تحقق 
الامضاء» فينكشف منه ان التصرف كان حراما فى الواقع و هذا من 
عجائب الكلام ١‏ فانه مح عدم الاجازة فباى دليل نحكم بحرمة تصرفه 


۴ مصباح الفقاهه ) ج‎ ( Y۶ 


فی ماله مع کون الناس مسلطون عليه » و بعبارة اخرى ان قلنا انه 
خرج من ملکه فنسئله من سببه و ان قلنا انه لم يخرج و مع ذلك لایجوز له 
ان يتصرف فيه فہذ | ليس الا مناقضة فى مفہهوم الناس مسلطون على 
اموالہم فافہم ۰ 

و بالجملة ان الثمرة ثمرة صحيحة فانه على النقل بجوزللاصيل 
ان یتصرف فی ماله وعلی القول بالکشف لایجوز فسخه و يجوز تصرفه 
ظاهرا ثم ان تحققت الاجازة بعد ذلك » فيكشف انه كان حراما واقعا 
وعلى تقډيرعدم الاجازة ينكشف انه لم يكن حراما فى الظاهر و 
الواقح معا و اما على تقديرالعلم بتحقق الاجازة فلا يجوزء والعجب 
من المصنف حيث حكم بعدم الجواز حتى فى صورة العلم بعندم 
الاجازة مع انه على هذالم يكن منع منه بوجه لتصرفه فى ماله قطعا 
وعدم احتمال تصرفه فى مال الغير. 

والحاصل ان الكلام فى جواز تصرف الاصيل فى ماله قبلاجازة 
الأاخر و قلنا انه لاشبہة فى جوازه مع الجهل بتحقق الاجازة مطلقا 
حتى على القول بالكشف الحقيقى ولو بمعنى اخذ الاجازة معرفة 
لحصول النقل من زمن العقد فانه مع ذلك ايضا يشك فى انه مما 
يتم به النقل أو يكون معرفا لذلك يتحقق ارلا يتحقق فيتمسك باصالة 
عدم تحقق الاجازة فيحكم بجواز التصرفات مطلقا فان مقتضى جريان 
ذلك الاصل جواز التصرف فيه تعبدا من دون ان يلزم التصرف فى 
مال الغيركما انه فى صورة العلم بعد م الاجازة يجوز التصرف وجد انا 
للعلم > وماعن المصنف من منع جواز التصرف حتى فى صورة العلم 
بعدم الاجازة » فعجيب منه مع انه ليس هنا مانع بوجه حتى احتمال 
کونه تصرفا فی مال الغیرفلا ندری ما المانح من کونه اى الاصيل 


ج ۴ ( ثمرة القول بالكشف ) 1Y4‏ 


مسلطا على ماله ؟ فان قوله بعت مع العلم بعدم الاجازة ليس الا 
کاللاغی والساهی ۰ 

نعم على الكشف الحقيقى المعروف لو تصرف فيه معتمدآ على 
اصالة عدم الاجازة أى القطع التعبدى اوعلى العلم بعدم الاجازة 
و القطع الوجدانى فاجاز الطرف الآخرفيكون تصرف الاصيل فىالمبيع 
فضوليا » فيتوقف على اجازة الطرف الذى كان العقد فضوليا من قبله 
فيبطل من قبل الاصيل ولايكون العقد عقده وانما يكون راجعاالى 
الجیزفان شاء اجاز وان شاء لم يجز ٠‏ 

ثم ذکرنا ایضا انه لاوجه فی عدم جواز تصرفه ای الاصيل باي 
وجوب الوفاء بالعقد - كما تمسك به شیخنا الاستاذ ۔ على تقدیر کونه 
وجوبا نکلیفیا » فانه یرد عليه اولا ان الامر بوجوب الوفاء بالعقدارشاد 
الى تمام الالتزام وانہائه كما هومعنى الوفاء بالشئ لغبةٌ فليس 
ذلك وجوبا تکليفیا كما هو الظاهر ٠‏ 

وثانيا ان معنى الوفاء بالعقد ليس الا ترتيب اثار الملكيه و 
الزوجية وغيرهما عليه و ليس معناه مجرد وجوب الالتزام بالعقد وجوبا 
تكليفيا » فو لايحصل قبل الاجازة فان معنى ترتيب الاثار هو حرمة 
التصرف فى ذلك المال للاصيل فلا شبهة ان ادلة حرمة التصرف 
انما تعلقت بالملك دون الالتزام بالملكية كما هو واضح ٠‏ 

و ثالثا مع الاغماض عن جميع ذلك والالتزام بالحرمة النكليفية. 
فائما يجب الوفاء بالعقد بعد تحققه لاقبله ٠‏ 

وبعبارة اخرى : ان الاحكام التكليفية انما تكون فعلية بفعلية 
موضوعما فما لم تصر موضوعا فعلية فلا معنى لفعلية الحكم أذ ن فموضوع 


۱۷۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


وجوب الوفاء انما هو العقد ففعلية ذلك الحكم يحتاج الى تمامية 
العقد فحيث ان العقد عبارة عن ارتباط التزام بالتزام و انضمامهما 
معا والمعاقدة بينہما فهو لم يحصل بعد قبل اجازة المالك حتى 
على القول بالكشف بجميع اقسامه وليس ذلك مثل الهبة يتحقق 
التمليك بالتزام طرف واحد فان حقيقتها عبارة عن التمليك المجانى 
وذلك يحصل بتمليك طرف واحد والتزامه بخلاف البيع فان الالتزام 
بالتمليك فيه مربوط بالتزام الطرف الآخر بذلك بحيث يرتبط احد- 
الالتزامين بالالتزام الآخر و ينضم احد ها بالآخر حتى يترتب عليه وجوب 
الوفاء كما لايخفى فان الاصيل لايعلم ظاهرا ان الآخر يجيز اولايجيز 
وان حصل عقد واقعا اذ ن فلا معنی لوجوب الوفاء به قبل تحقق 
الاجازه بل يجوز التصرف لكل من البايع والمشترى فى بيع الصرف 
و المشترى فى الثمن فى بيع السلم قبل القبض فيہما فاته مالم يحصل 
القبض لم يحصل الملكية ووجوب الوفاء بالعقد اما هو باعتبار الملتزم 
به اعنى الملكية نعم فى صوزة العلم بان المالك يجيزالعقد لايجوز 
للاصیل التصرف فی ماله بخروجه عن ملکه على القول بالکشف ولکن 
لازم ذلك هو جواز تصرفه فى الثمن مثلا فان خروج ماله‌عن ملکه مع 
دخول مقابلة فى ملكه متلازمان فان قوام البيع عبارة عن المبادلة 
بين المالين فى طرف الاضافة وحقيقة الاضافة ليس الا خروج احد 
العوضين عن ملكه و دخول العوض الآخرمكانه وكذ لك لايجوزللاصيل 
مح جواز التصرف فى ماله ان يتصرف فى مقابله لحين تلك الملازمة 
وما فى المتن من ان العمل بمقتضى العقد كما توجب حرمة تصرف 
الاصيل فيما انتقل عنه كذلك توجب جواز تصرفه فيما انتقل اليه والوجه 


ج ۴ ( جواز تصرف الاصيل فى ماله قبل الاجازة الاخر) 1۹ 


فى ذلك هو ثبوت الملازمة بينهما وجودا وعدما نعم فى مثل النذر 
و نحوه حيث ان موضوع وجوب الوفاء نفس الالتزام فيجب الوفا* به 
لتمام موضوعه بنفس الالتزام بخلاف البيع مثلا فان الوفا* لابد و ان 
کون بالملتزم به اعنى الملكبة دون الالتزام ٠‏ 

ثم انه لايفرق فيما ذكرنا بين اقسام العقود الفضولية نكاحا كان 
اوغیره فانه فى باب النكاح ايضا يجوز للاصيل ترتيب اثار عد م|لزوجية 
قبل اجازه المرئة التى كان العقد من قبلا فضولية من تزويج مہا 
او اختہا او تزويج الخامسة لوكانت عنده زوجات ثلثة غير الزوجة- 
الفضولية الى غير ذلك من اثارعد م الزوجية معتمد آ باصالة عد م الاجازة 
فانہا محکمه ما لم یکن دلیل على خلافہا ۰ 

نحم تقدم انه زوج الصغير فضولة فمات فيعزل نصيب الزوجة 
فبعحد البلوغ عرض اليا العقد فان اجاز مع الحلف على عدم طمعا 
بالمال فیعطی بہا الارث و الا فلا ء 

فيعلم من ذلك عدم الاعتناء باصالة عد م الاجازة فى باب النكاح 
بالملازمة ۰ 

وفيه ان مقتضى جريان اصالة عدم اجازة من كان عقد الزوجية 
من قبله فضولية الزوجية هوعدم ترتيب اثارالزوجية قبل الاجازة 
فیترتب عليه عدم التوارث فانه مع جريان اصل السببی لايبقى موضوع 
للمسبب و بعبارة اخرى ان قضية الارث هنا وانكان راجعاالى المال و الى 
ورشه الوارث و ليس مربوطا بالمعاملة الفضولية ولكن حيث كان ملزوم 
ذلك اعنى العقد فضوليا فيجرى فيه اصالة عدم الاجازة الذى هو 
اصل سببى بالنسبة الى التوارث وعدمه فيترتب عليه نفى المسببات 


من التوراث وغيره و بذلك الملازمة فيكون التوراث هنا الذى راجع 
الى المال دون العقد الفضولى مربوطا بالمعاملة الفضولية ٠‏ 

ولكن حيث و رد النص الخاص فى عزل نصيب الزوجه هنا 
فبالملازمة القطعية يبقى جريان اصالة عدم الاجازة و ترتيب الاشار 
علیہا فان نفى اللازم يستلزم نفى الملزوم الا ان ورود النص‌فى مورد 
خاص مبنيًا على الاحتياط فى الاموال كما تقدم لايوجب التعدى الى 
غير مورد ه و الحكم بعدم جريان اصالة عدم الاجازه فى باب النكاح 
مطلقا فضلا عن غير باب النكاح كما لا یخفی ۰ 

وقلنا سابقا انه ورد نظير ذلك فى المرئة الحبلى حال وفات 
زوجہا فانه یعزل نصیب ذکرين مع ان اصالة عدم التولد اوعد م كون 
الولد أكثر من واحد اوعدم كونه ذكورا بنا* على جريان الاصل فى 
الاعد ام الازلية كما هوالحق جارية فان المتيفن فى الصورة الاخيرة 
هوكون الاقل نصيبا للولد الذى لم يولد بعد فالزيادة التى تخرج 
على احتمال کونه ذكرا ينفى بالاصل و بالجملة تتحصل انه يجوز 
للاصيل ان يتصرف فى ماله قبل اجازة الآخر العقد مطلقا على القول 
بالكشف لجميع اقسامه وعلى القول بالنقل وعلى القول بالكشف الحكى 
فان اصالة عدم الاجازة محكمة وما ذهب اليه المصنف من اصالة 
عدم الاجازة والتمسك باوفوا بالعقود فى اثبات لزوم العقد و تبعه 
بعض الاخر وكك ما ذهب اليه شيخنا الاستاذ من الحكم بلزوم العقد 
من الاصيل لاوجه له ۰ 

قوله #كالنذ ر المعلق على شرط | . 

اقول : تفصيل الكلام هنا انه سواء كان النذ ر متعلقا بالفعل 


ج ۴ ( فی عدم جواز اعدام المنذور ) 1۸1 


او بالنتیجة و سواء کان متعلقه امرا اختیاریا اوغیر اختیاری على انما 
تارة يقع الكلام فى الحكم التكليفى واخرى فى الحكم الوضعى اما ٠‏ 

الاول : فتارة يكون متعلق النذ ر مطلقا من غير أن يعلقه بشئ 
بان كان قصده حين النذر لتنجز التكليف بالوفا* عليه لانه علىوجه 
الاطلاق كما اذا نذ ران يعطى درهما للفقير مطلقا وعلى هذا فلا 
اشکال فی عدم جواز اعدام المنذور واخری کون معلقا وعلیه تاره 
يكون ذلك مثل الواجب المعلق بان يكون النذ ر فعليا ومتعلقه امراً 
استقباليًا كما يكون الوجوب فعليا والواجب استقباليا فى الواجب المعلق 
وهذا مثل الاول لفعلية الوجوب ٠‏ 

واخرى يكون مثل الواجب المشروط بان يكون قصد الناذر 
تحقق النذرحين تحقق متعلقه وهوعلى قسمين لانه تاره يعلم 
الناذ رحصول متعلق نذره فيما بعد واخرى لايعلم فعلى الاول- 
ايضا لايجوز التصرف فى المنذور بحيث يوجب اعدامه لما حققناه فى 
محلّه ان تمامية ملاك التكليف فى محله والعلم بتنجزه فى ظرفه 
موجب لحفظ القد رة لاتيانه وحغظ مقدماته وتهية وسائل اتيانه لو 
علم اواحتمل عجزہ عنہا فى ظرف الاتيان و يحرم اعدام المقد سات 
المفوتة لذلك الملاك ولوفى ظرفه ومن هنا نقول بحفظ الما* لحفظ 
نفسه فى ظرف عدم التكن منه فى ذلك الظرف او لحفظه للوضوء 
لذلك بحيث يعلم أنه لولم يحفظه يموت بعد ساعة عطشا أو لاإيجد 
الماء للوضوء و تسى مثل هذه المقدمات بالمقدمات المفوتة ٠‏ 

و بالجملة وان كان النذر معلقا مثل الواجب المشروط الاأن 
العلم بانعقاده وحصول متعلقه يوجب حفظ المنذور لقبح تفويت 


1A۲‏ ( مصباح الفقاهة ) ج 


ملاك التكليف فى نظرالعقلا* والشارع ولوكان التكليف استقباليا كما 
ان الامركك فى الواجب المشروط ايضا ٠‏ 

وان لم يعلم الناذ رحصول متعلق نذره فان کان من قصده 
تعلق النذ ر بالا بقاء کتعلقه باصله بحیث يکون هنا نذ ران بحسب 
الانحلال فلا شبهة ايضا فى وجوب حفظ المنذوركما اذا نذ ر بصدقة 
شاة على تقدير بر“ مرض ابنه ومع ذلك تعلق نذره بابقا* ذلك الشاة 
ايضا ۰ 

وان لم يكن نذره متعلقا على صدقة الشاة مطلقة ولاعلى 
صد قتا على نحو الواجب المعلق ولا على نحوالواجب المشروط - 
بحيث يعلم بحصول متعلقه ولا ان یکون متعلقا بابقائه ایضا فلایجب 
الابقاء بل يجوز اعد ام موضوع النذ ر بحیث لایبقی موضعه اصلا فضلا 
عن ان يجب الوفاء به بعد تحقق متعلقة ٠‏ 

ثم انه لايفرق فى جميع ذلك التصور بين ان يتعلق النذر 
بالفعل او بالنتیجة و سواء کان اختیاریا او کان غیر اختیاری ٠‏ 

واما الحكم الوضعى اعنى صحة التصرفات فى المنذور ٠‏ 
فنقول 

اما فيما يجوز التصرف و اعدام موضوع النذ ر كما فى الصورة الاخيرة 
فلا شبهة فى صحة التصرف و نفوذ ه فلو باع فيحكم بصحته واما فيما 
يحرم التصرف فى المنذ ور كاكل الشاة المنذ ورة مثلاً فايضاً يصح التصرف 
فى المنذوروضعا و ينفذ ذلك لانه لاملازمة بين حرمة التصرف تكليفا 
و بین صحته وضعا ۰ 


وما يمکن ان پکرن وجا فى عدم صحة ذلك امران 


ج۴ ( فى صحة التصرف فى المنذور) A۳‏ 


الاول انه يشترط فى المبيع ان يكون طلقا فلا يصح بيع غير 
الطلق وما تعلق به النذرليس بطلق لتعلق حق الغيربه ٠‏ 

وفیه : انه ممنوع کبری وصغری ١‏ اما الصغری فواضح لانه 
لايكون المال بمجرد تعلق النذر به مما يتعلق به حق الغير ومن 
هنا لو اجتمع المنذوراليهم واسقطوا حقوقهم عن ذلك المال فلايؤثر 
ذلك فى المنذور شيئا ولايصيره عن الحالة الاولية التى لم يتعلق 
به الا الحكم النكليفى ولايرتفع به الحكم الشرعى التكليفى أعنى عدم 
جواز التصرف فيه مع ان الحق امتیازه عن الحكم لیس الا بالاسقاط 
كما مرفى اول البيع والا فكل حكم يصح اطلاق الحق عليه فيعلم 
من ذلك انه لم يتعلق بالمنذ ورالاالحكم التكليفى اعنى حرمة التصرف 
فيه واما الحكم الوضعى فلا فلم يتم الصغرى واما الوجه فى منع 
الكبرى فلانه لادليل على اشتراط كون المبيع طلقا بهذا العنوان بل 
هو امر منتزع من الموارد الخاصة ففى كل مورد لاينفذ فيه التصرف فلا 
يجوز بيعحه و لايصح وفى كل مورد يصح فيحكم بصحة البيع و الا فلم 
ید ل. دلیل خاص يکون المبيع طلقا ۰ 

الامرالثانى ما اعتمد به شيخنا الاستاذ من ان المنع الشرعى 
كالمنع العقلى فحيث أن التصرف فى المنذ ور محرم شرعافيكون ممنوعا 
من التصرف فيه کما کان غیر مقد ور تکوینا فحيث ان المنذور لا يجوز 
التصرف فيه تكليفا. فيكون ممنوعا من ذلك وضعا ایضا و بہذا استندفی 
ان النواهى تدل على الفساد فى المعاملات و بنى على ذلك دلالة 
النہى على الفساد فى باب المعاملات ٠‏ 

وفيه : ان كان المراد من أن المنع الشرعى كالمنع العقلى 


۴ مصباح الفقاهة ) ج‎ ( Af 


المشهور بين الناس من حيث التكليف فهو مسلّم وان كان المراد من 
ذلك من حيث الوضع فهو اول الكلام اذ لم يدل دليل على ان ما 
تعلق به النهى وحكم بحرمة التصرف فيه فهو مما لاينفذ التصرف فيه 
فیحکم ببطلانه کما هو واضح ۰ 

ادن فلا وجه لما زعمه شيخنا الاستاذ من الحكم بعدم نفقوذ 
التصرف فى المنذور مستندآً على هذا الوجه الغير الوجيه 
فانه لاملازمة بين حرمة التصرف تكليفا. و بين حرمته وضعا و ما اعتمد 
عليه فى دلالة النهى على الفساد فى باب المعاملات قبلا وجه ٠‏ 

قوله ٩‏ ثم ان بعض المتاخرین ذکر ثمرات آخرا ۰ 

اقول : ذكر شيخ الكبير ثمرات الخرعلى القول بالكشف او النقل 
'فنذكرها تبعا لشيخنا الانصارى ٠‏ 

الاول : انه لومات احد طرفى العقد من البايع او المشترى 
سوا كان العقد من قبل كليما فضوليا او من قبل احدهما فنفرض 
الكلام فيما لو كان فضوليا من جانب و احد فمات الاصيل قبل الاجازة الآخر 

فحاصل ما قاله ( ره) انه لومات الاصيل قبل الاجازة فيبطل 
العقد بناء على النقل فانه حين تحقق الملكية غير موجود و الفرض 
ان العقد لم ينعقد قبل الاجازة فيبطل ٠‏ 

و بعبارة اخری : ان المالك الاصيل حين ما كان موجودا لم 
ينعقد العقد الموجب للملكية وحين انعقاد العقد وتمامية الملكية لم 
يكن موجودا فكيف يحكم بصحة مثل ذلك العقد و هذا بخلافه على 
القول بالكشف فانه يحكم بصحته فان الملكية قد تحققت على الفرض 
فلم يبقى فى البين الا اجازة المجيز فى قد حصلت فيحكم بصحته. 


ج۴ ( فى ثمرات اخرى للقول بالكشف او النقل) ۱۸۵ 


وقد اورد عليه صاحب الجواهر بدعوی ظہور الاد لة فى أعتبار 
استمرار القابلية الى حين الاجازة على الكشف مع قطع النظر عن 
الاجازة فيكشف الاجازة عن حدوث الملك من حين العقد مستمراً 
الى حين الاجازة ومراده ان صحة العقد الفضولى متوتفة علىبقاء 
مالكى العقد ومن يستند العقد اليه ويكون العقد عقده باقياً على 
قابلية ذلك المعثى و بالموت يخرجان عن ذلك القابلية ولا يمكن 
استناد العقد اليه وهذا واضح جذًا ٠‏ 

واشكل عليه شيخنا الائصارى بالنقض و الحل اما النقض بالعقود 
المتعد دة الواقعة على مال واحد بنحو تعاقب الايدى فضولا حيث 
ان تلك العقود قد وقعت فضولة وقبل تحقق الاجازة انتقل الملك 
الى الاخرولم يبق المالك مستمراعلى مالكيته وعلى تلك القابلية 
الاولية الى زمان الاجازة فيكشف من ذلك ان بقاء المالك على قابلية 
المالكية الى زمان الاجازة غيرلازمة ٠‏ 

وفيه : ان هذاعجيب من المصنف حيث انه فرق بين مانحن 
فيه و بينما ذكره المصنف نقضا لان فى فرض تعاقب الايد ى المالكية 
مستمرة مع قطع النظرعن الاجازة وانما الاجازة اوجبت انقطاع مالك 
الشن عن الثمن ومالك المشمن عن المثمن كما ان الرد يوجب انهدام 
العقد و بقاء كل منہما فى ملك صاحبه وهذا بخلاف ما نحن فيه 
فانه مع قطع النظرعن الاجازة والرد ينقطع الملك بالموت كما افاده 
الاستاذ اذن فلا ينبغى لمثل الشيخ ان يورد له بمثل ذلك و ثانيا 
بالحل و حاصله ان بعض الاخبار المتقدمة من ادلة صحة المعاملة 
الفضوليه ظاهرة فى صحتہا حتى مع موت احدهها الاصيل اومن 


۸۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


كان العقد من قبله فضوليا كالاخبار الدالة على الاتجار بمال اليتيم 
واخبارالمضاریه حیث انہا اعم من ان يکون المالك حيا او ميتاا مع 
جريان العادة بموته فى مدة مد يد ة يتجر العامل بالمال و لم يستفصل 
الامام ( ع) فى ذلك فيكون اطلاق تلك الاخبار شاهدا على المطلب. 

و بعضها صريحة فى ذلك كالرواية التى تضمن ان شخصا اوصى 
بالعبد الماذون فى التجارة ان يشترى عبدا فيعتقه و يحج عنه ثم" 
ترافع كل من مولى الماذون والعبد المعتق والورثة فى كونه من 
مالهم فانها صريحة فى المطلوب حيث ان المالك قد مات‌الى زمان 
اجازة مالك العبد الماذون ذلك العقد فيكون صريحة فى المورد ٠‏ 

وفيه : قد تقدم ان شيا من تلك الاخبارلاتدل على صحة 
البيع الفضولى بل هى خارجة عن المقصد بل الشيخ ايضالميستدل 
بها على ذلك وانما ذکرها تاقیدآً لمرامه فلا یعکن الاستناد الیہافى 
هذا المقام ايضا ٠‏ 

والذى ينبغى ان يقال انه لوكان النظرالى الادلة الخاصة 
للمعاملة الفضولية كرواية عروة البارقى وصحيحة محمد بن قيس فلا 
شبهه لظهورها فى كون المالك المجيز او الطرف الاخرحيا فلا اقل 
من اخذ المتیقن منہا فانه لیس لہا اطلاق يؤخذ به انما سری فلا 
یکون الادله الخاصة للفضولية دليلا للمقام اذن فالحق مع صاحب 
الجواهر فان مقتضى الاختصار بالقد ر المتيقن منہا هوالكفاية منها 
بحال حيات الطرفين من المالكين الفضوليين اواحدهما فضوليا و 
الاخر اصيلا ٠‏ 

وان كان النظرالى الادلة العامة أعنى الحمومات والاطلاقات 


ج۴ (ثمرات القول بالكشف) ٠.‏ 1۸۷ 


الدالة على صحة المعاملة كقوله تعالى اوفوا بالعقود واحل الله 
البيع وغيرهما فلا شبهة فى صحة المعاملة مع موت الاصيل اوالمجيز 
مطلقا على القول بالكشف وعلى القول بالنقل و ذلك اما على القول 
بالكشف فواضح لان العقد قد تم من جميع الجهات الا مسن ناحية 
اجازة من كان العقد من قبله فضوليا فاذا حصلت الاجازة فلا معنى 
للحكم بالبطلان لصحة العقد من جميع الجهات وعدم نقصانه من 

والسرفى ذلك انه قد تقدم مرارا ان قوام المعاملة بالمباد لة 
بين المالين و لاخصوصيه للمالك بوجه بحيث يكون هذا الشخص أو 
ذ لك الشخص فحيث ان المبادلة والملكية قد حصلت بالعقد فلم يبق 
فى البين الا الاجازة من المجیز فبا يتم جميع جهات‌المعاملةغايه 
الهر انه الى زمان موت الاصيل كان المالك للثمن او المثمن هو و بعد موته 
يكون المالك وارثه و يقومون مقامه لكن فضولة و تبد يل المالك لايضر 
بصحة المعاملة بوجه وكك انقلابه الفضولية لايضر بالمطلب ولزوم كون 
البايح حال البيح مالكا بالمبيع غيرلازم وان تقدم الالتزام به من 
التسترى الا انه بلا مدرك لامكانه فى المالك المتجدد بالارث ونحوه 

واما على النقل فالعقد قد وقع من المتعاقد ین و یبقیالی‌زمان 
الاجازة معلقا فی الہوا* حتى بجيزه المجیز فاذا اجاز يستند اليه 
العقد و موت الاصيل اوغيره من احد طرفى العقد لايضر بالعقد- 
الواقع فان الشئلاينقلب عما هوعليه اذ ن فتشمله العمومات والمطلقات 

و بعبارة اخرى : ان العقد بعدوقوعه فضولا مستجمعا لشرائط 
الصحة غير جهة الاجازة ليستند الى المجيز و تشمله العمومات فلا 


1۸۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


ا 
یخرج غن الجہة التی وقع علیہا کما هو بد يهى الوضوح ' 

نعم لوكان الميت هوالاصيل لصارالعقد من قبل وراثه ايضا 
فضولیًا فنتوقف صحته على اجازتہم ايضا كتوقفها على اجازة المسجيز 
الآخر ٠‏ 

و بالجملة لانعرف وجها صحيحا لدفع العمومات او المطلقات 
عن شمولها لهذه المعاملة ٠‏ 

غاية الامرانه على الكشف ينتقل المال بموت الاصيل الى الورثة 
من حين الموت فيكون العقد فضوليا من قبله ايضا و على القول 
بالنقل فالعقد يكون مراعى فيكون طرف العقد هو الوارث فضوله و 
باجازته ينتقل المال عنه وينسب العقد اليه فلا يكون هذه الثمرة 
ثمرة البحث فانه على القول بالنقل والكشف مقتضى العسمومات و 
الاطلاقات عحة العقد وان لم تكن الادلة الخاصة للفضولى جارية 
هنا لعدم اطلاقہا اوعمومہا ۰ 

الثمرة الثانية ان يعرض الكفرعلى احد هما اوكلاهما سوا* كان 
کلاهما فضوليا او احد هما فضوليا و الاخراصيل حيث ذكرالشيخ الكبير 
ظهور الثمرة هنا بين القول بالكشف اوالنقل ٠‏ 

وتحقيق ذلك ان الكلام هنا تارة يقع فيما يكون المبيح عينا 
شخصیا و اخرى يكون كليا فى الذمة فعلى الاول فالكلام فيه بعينه 
هو الكلام فى الفرع الاول فاته على القول بالكشف ينتقل الثمن او 
المشىن الى الوارث بمجرد ارتداد احدهما ينتقل العين الشخصية 
الى الوارث فيكون ذلك الوارث طرفا للعقد فضولة فيتوقف صحة الحقد 
على اجازته ايضا و على القول بالنقل فينتقل المال ايضا الى 


ج۴ ( ثمرات القول بالكشف) ۱۸۹ 


الوارث معكون العقد مراعى الى زمان الاجازة فان اجاز يقعوالافلا 
على النحوالذى تقدم . 

وعلى الثانى فلابد وان يفرض الكلام فى كون المبيع مسلما 
او مصحفا فاته على فرض کونه غيرالمسلم والمصفح لایظہر ثمرة بین 
القولين اذ المرتد الفطرى يملك على الاقوى وان كان ينتقل امواله 
الموجودة بالارتداد الى الورثة و تبين عنه الزوجة ولايسقطعده‌القتل 
ولكن كل ذلك لايوجب عدم قابليته للتملك بالنسبة الى الاموال التى 
حصلا بعد الارتداد بالحيازة او بالكسب بعمله او بالنعاملة على 
الذمة او ببذل شخص آخر وغير ذلك فانه لاد ليل لنا يدل على سقوط 
المرتد الفطرى عن قابلية التملك بالكلية بواسطة ارتداده و انما 
الدليل دل على ثبوت الامورالمذكورة ٠‏ 

و توهم ان تملكه غير معقول فانه امواله الموجودة تنتقل الى 
الورثةه و بالنسبة الى الاموال التى تحصل بعد ذلك ينعدم الموضوع 
بالقتل ۰ 

و لکنه فاسد فاته نفرض الکلام فیما لم یکن مقتولا اما لفراره عن 
الحاكم اولعدم بسط يد الحاكم عليه اوغير ذلك كما هو واضح ٠‏ 

اذا عرفت ذلك فنقول اذا كان المبيع فى البيع الفضولى مسلما 
او مصحفا ثم ارتد احد هما اى الاصيل او الفضولى فتظر الثمره حينئذ 
بین القول بالکشف و بین القول بالنقل فانه على الاول فیحکم بکون 
الكافر مالكا لہما فان الفرض ان الملكية قد حصلت من زمان العقد 
فحین الارتداد کان مالکا لہا ٠‏ 

واما على الثانی فلا لانه کان مراعی الى زمان الاجازه و- 


بالاجازة كانت الملكية حاصلة والفرض ان المشترى الاصيل مثلا ارتد 
و سقط عن قابلية تملك المسلم اوالقرآن فيحكم ببطلان المعاملة كما 
هو واضح ۰ 

و توضیح الكلام بعبارة اخری ان يقال انه لافرق بین موت 
احد المالکین اوکلاهما و بین ارتداده الا من بعض الجهات فان 
الارتداد الفطری ايضا موت شرعى و بيان ذلك انه لوکان المبیع او 
الثمن مالا شخصيا فكما أنه بموت الاصيل ينتقل الى الورثة فتكون الورثة 
طرفا للمعاملة وهكذا فی فرض الارتداد ولايفرق فى ذلك بینالقول 
بالكشق او الرد كما تقدم غاية الامريكون العققد بالنسبة الى الورثة 
ايضا فضولية واما لوكان دينا فى الذمة فعلى القول بالكشف فايضا 
يحكم بالصحة بالاجازة ويلزم الورثة باعطا* الثمن او المثمن اذ التوريت 
بعد أخراج الوصية والدیون ومن بعد وصیة یوصی بہا او د ین‌وعلی 
هذا أيضا لايفرق بين الموت و الارتد اد الفطرى و اما على القول بالنقل 
فلا یمکن الحكم بالصحة ايضا مطلقا فان العقد كان مراعا الى زمان 
الاجازة وزمان الاجازة هو زمان النقل والانتقال و الفرض ان المرتد 
والميت فى ذلك الزمان غيرقابلين للتملك للارتداد و الىموت فى 
الميت مطلقا و فى المرتد اذا كان المبيع مسلما او مصحفا بناء على 
شمول نفى السبيل فى الآية بتملك الكافرالمسلم او مطلقا اذا قلذا 
بعدم مالكية المرتد وكونه قابلا لذلك وهنا ايضا لايفرق بين الموت 
والارتداد فان عدم قابليه التملك مشترك بینہما و اما اذا قلنا بالكشف 
وكان الثىن العمل لجواز جعله ثمنا فى البيع كما تقدم فيظهرالثمرة 
حينئذ بين المرتد والموت حيث انه فى صورة الموت قد حكمنا بانثقال 


ج ۴ ( ثمرة القول بالكشف ) ۱۹۱ 


الثمن الى الورثه فى العين الشخصى و بلزوم أداتهم فى الدين و 
اما فى صورة كونه عملا يبطل العقد قى صورة الموت لعدم امكان 
دفعه منه الا على احتمال انتقاله الى القيمة واما هنا فلا يبطلفان 
المرتد غير قابل للتملك لاانه غيرقابل باعطاء ما ملكه للاخر من العمل 
مع امکانه كما لایخفی ۰ 

الثمرة الثالثة ما انسلخت قابلية المنقول بتلف ونحوه كمااذا 
کان المبیع خلا ثم صارخمرا ۰ 

و هذا يتصورعلى نحوين الاول ان يكون ذلك قبل القبض‌بان 
باع الفضولی دار زيد فضولة و قبل اقباضہا الد ارقد خرجت و أنہد مت 
و خرجت عن استمرار القابلية للتملك فيحكم حينئذ ببطلان العقدعلى 
القول بالكشف و النقل فان تلف احد العوضين قبل القبض يوجب 
بطلان العقد و هذا معنى ان التلف قبل القبض من مال مالكه كما 
سیاتی اى ينفسخ العقد بذلك لا ان المالك يجبر بدفع الغرامة كما 
لايخفى اذن فلا معنى للتكلم فى الثمرة فانه مع البطلان لا تصل 
التوبة الى ذلك بل الامركك حتى على تقديركون طرفى العقد- 
اصيلين فان البطلان مستند الى جهة تلف احد العوضين قبل 
القبض و البطلان من هذه الجهة غير مربوط بجهه أخرى ٠‏ 

الثانى ان يكون التلف بعد القبض كما اذا كان المبيع قبل 
البيع تحت يد المشترى بالايجار و نحوه و تلف بعد البيع اوكان امواله 
تحت يد الوكيل فى غيرجهة البيع فباعہا شخص آخر من الوكيل 
فضولة ثم تلف المبيع قبل الاجازة فانه حينقذ لاشبهة فى ظهور 
الثمرة بين القولين فانه على القول بالكشف يكون التلف من الذى 


1۹۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


انتقل اليه المال فبالاجازة يكشف تلفه منه ٠‏ 

واما على القول بالنقل فيحكم بالبطلان فانه زمان العقب لم 
يحصل النقل على الفرض و فى زمان الاجازة قد انعدم المال فلا 
يكون المعد وم قابلا للانتقال الى المنقول اليه بالاجازة كما لايصح 
ذلك ابتداء ٠‏ 

ومن هنا ظهران ما اشکل به شیخنا الاستاذ وغیره من رد 
هذه الثمرة على اطلاقه غير تمام اذ عرفت الفرق بين كون التلف 
قبل القبض او بعده و لعل نظر هوءلا* الاعاظم الى صورة كون التلف 
قبل القبض و لكنه غير مختص بالمعاملة الفضولية كما عرفت ٠‏ 

قوله 0 اوعروض نجاسة له مع ميعانه!. 

اقول : نحتمل ان هذا صد رمن سہوالقلم ناته بناء على ما 

نعية النجاسة وتسرية مانعيتها الى المتنجس أيضا فهى انما تمنع 
عن التمليك والبيع ولايوجب سقوط المتنجس الغير القابل للتطمر 
كالدهن و نحوه عن الملكية فان كلامنا فى سقوط المنقول عن قا بلية 
الملكية عن قابلية التمليك والبيع ومن هنا لايوجب التنجس سقوط 
المتنجس عن الملكية ولذا يضمنه المتلف نعم يقح ذلك لوكان خلاو 
صارخمرا نعم لوكان مراده من ذلك تعميم سقوط القابلية السى 
الشروط بالمثال بان كان مراده انه تارة يكون المنقول عنه او المنقول 
اليه ساقطا عن قابلية التملك كما تقدم واخرى يكون المنقول عنه 
خارجا عن تلك القابلية كما اذا تلف اوكان خلا وصارخمرا ٠‏ 

و ثالثة تسقط عن قابلية استيفاء المنقول بالشروط فاته بناءعلى 
مانعية النجاسة عن التمليك والبيع فيكون المبيع بعروض النجاسة 


ج ۴ ( ثمرة القول بالكشف ) 1۹۳ 


الغير القابلة للتطهر خارجاعن تلك القابلية اى قابليه التمليك و 
التملك بالبيع والشرى وعلى هذا فلايرد عليه شى ٠‏ 

ثم ان هنا كلاما لصاحب الجواهر كما عرفت حيث انه اعتبر بقاء 
القابلية لكل من المنقول عنه والمنقول اليه والمنقول وحكم ببطلان 
العقد بخروج واحد منها عن القابلية و بعدم استمرارها الى زمسان 
الاجازة لكونها على خلاف مقتضى ادلة صحة الفضولى فان المتيقن 
منها صورة بقا* قابلية تلك الامور واستمرارها الى زمان الاجازة كما 
هو واضح و قد اجبنا عن ذلك بانه ان کان نظره فی اخذ المتيقن 
الى الادلة الخاصة لصحة الفضولى فهوكما(كماهوكك )افضاده فانه 
لیس لہا اطلاق یو۶خذ به ویحکم بمقتضاه انما سری وان کان نظره 
الى العمومات والاطلاقات الدالة على صحة الفضولى فهو ممنوع أن 
لاوجه لمنح تلك الاطلاقات بوجه وقد اجاب عنه شيخنا الانصارى 
بوجوه الاول بالنقض بالعقود المتتابعة وفيه ما تقدم من ان الناقل ' 
فيا الاجازة و تفصيله فى تقرير بحث شيخنا الاستاد ٠‏ 

الثانى بالروايات الظاهرة فى ذلك وقد قلنا ان المراد منہا 
روایات التجارة بمال المضاربه ومال اليتيم حیٹث لم يستفصل فیا 
بين موت المالك وحياته مع الحادة جرت بموت المالك فى سدهة 
طويلة غاب عنه العامل ٠‏ 

وفيه : ان تلك الروايات وان كانت ظاهرة فى ذلك و ظهورها 
فیما افادہ مما لاینکر الا انہا لم تتم دلالتہا على المقصد ولیس فیہا 
ما یستفاد منہا صحة بيع الفضولى ٠‏ 

الثالت اشكل عليه بصراحة بعض الروايات الاخرى فى ذلك و 


۱۹۴ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


انه لافرق فى صحة البيح الفضولى بين موت احد طرفى المعاملة 
من المالكين وعدمه ٠‏ 

وفیه : لم نجد فی الروايات المتقد مه ما يكون صريحا فى ذلك 
الا رواية على بن اشيم المتضمنة لشرا* العبد المأذون فى التجارة و 
عتقه وارساله الحج مع موت المالك قبل اجازة مالك العبد فعل عبد ه 

الا انہا غير مربوط بالمقام حيث ان المشترى انما كان هو 
الوكيل من قبل ألمالك ولم يكن فضوليا حتى يكون دليلا علىالمقام 
ومن هنا منعنا دلالتها على صحة المعاملة الفضولية ٠‏ 

الرابح بما يدل على صحة نكاح الصغيرين مع موت الآخر حيث 
يرث الحى من الميت مع الحلف كما تقدم وحيث ان الزوجين فى 
النكاح بمنزلة المالين فى البيع فى الركنية ناذا صح العقد فيمايكون 
الشارع معلوم فيكون غير الاهم صحيحا بطريق اولى فيكون الاستدلال 
المعاملة الفضولية بالفحوى والاولوية بدعوى انه اذا قلنا بصحبة . 
الفضولية فيما فيه وطى مع كونه من أهم الامور و فيما ليس من الفروج 
نحكم بالصحة بالاولوية واغمضنا النظرعما قلناه من منع الاستدلال 
بذلك ۰ 

الا أنه لايمكن التمسك بہا فى المقام حيث ان الرواية تعرضت 
فی صوره موت احد الزوجين بقضية الارث ولیس فيه وطى حتى يتوهم 
صحة غير النكاح بفحوى ذلك بل هوايضا من قبيل الاموال اذ ن فلا 
يمكن التعدى منہا الى غیر مورد ھا بالفحوی کما هو واضح بل لیس 


ج ۴ ( ثمره القول بالکشف ) 1۹۵ 


التعدى الا قياسا و نحن لانقول بذلك مضافا الى منع دلالتهابصحة 
المعاملة الفضولية فى غير مورد النكاح بالفحوى كما تقدم ٠‏ 

الخامس انه قد استدل على عدم اشتراط القابلية فى المنقول 
برواية عروة البارقى حيث ان رسول الله (ص) لم يستفصل بين موت 
الشاة و بقائها عند الاجازة بل اجازالبيع بقوله بارك الله فى صفقة 

وفيه : أن عدم الاستفصال لاجل الاطمينان ببقاء الشاة و 
عدم موتہا ۰ 

و ثانيا وجود الا ستصحاب هنا الحاكم على بقا*الشاة و اما ذ بحها 
فمع العلم با لايضرايضا فان الذ بح لايخرج الشاة عن المالية وعن 
استمرار تلك القابلية غاية الامركانت المالية قبل الذبح قائمة بالشاة 
و بالذ بح كانت قائثمة باللحم كما هو واضح ٠‏ 

وكلامنا فيما يكون المنقول خارجا عن تلك القابلية المالية ٠‏ 

ثم انه يقع الكلام فى عكس تلك الفروض المتقد مه بان كان العاقد 
او العوضين او المالكين غير قابلين فى حال العقد للعاقد ية و المالكية 
و العوضية فصار قابلا بعد العقد وقبل الاجازة وقد حكم الشيخ ره 
بالبطلان فى جميع الصور مطلقا و لكن الظاهران نفصل فى الشروط 

و توضيح ذلك ان الشرط تارةيكون شرطا للعاقد كما اذا اعتبرنا 
کونه بالغا وحکمنا ببطلان عقد الصبی وعممنا قوله ( ع )عمد الصبى 
خطا الى ذلك ايضا فيكون عقد الصبى باطلا و لاينعقد من الاول فانه 
یشترط فى تحققه و صدوره حين الصدوران يصدرمن البالخ و على 
هذا فلو صد ر العقد من الصبى ثم صار بالغا لايمكن الحكم بصحة مثل 


1۹۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


هذا العقد فانه کان حین صدوره باطلا لفقدانه للشرائط ثم صار 
واجدا لہا فوجد انها بعد تحققه باطلا لاينقلب ( يقلّب ) الباطل الى 
الصحيح فان الشىئ لاينقلب عما هوعليه ٠‏ 

واخرى يكون الشرط شرطا لنفس العقد و ذاته كعسدم كون 
العقد غرريا حيث انه شرط لنفس العقد و ذاته مشروط بان لا يكون 
فيه غررمن الاول والا فيبطل من الاول ولايتحقق صحيحا و على 
هذا لو تحقق ` العقد حين وقوعه غرريا ثم ارتفع الغرر قبل الاجازة فلا 
يمكن الحكم بذلك ايضا بصحة العقد المتحقق حين وقوه غرريا لما 
تقدم من ان وجدان الشرائط بعد تحققه باطلا للفقدان لا يقلب 
الباطل الى الصحة والشئٌ لاينقلب عما هوعليه ولايفرق فى ذلك 
ايضا بين النقل والكشف ٠‏ 

و ثالثة يكون الشرط راجعا الى المال وهذاعلى قسمين فانه 
تاره يكون انعدامه موجبا لانعحدام المالية واخرى لايكون اما الاول 
كاشتراط عدم كون المبيع خمرا او اشتراط وجود الثمرة و بدو صلاحہا 
فی بیع الا ثمار فانه يلزم من انتفائهما انتفا* المالية مثلا لوباع خمرا 
من شخص فضولة و انقلب الخمر الى الخل بين زمانى العقد و الاجازة 
فانتفاء ذلك الشرط حين العقد يوجب بطلانه على النقل والكشف 
فان فی الزمان الذى وقع عليه العقد لم يكن مالا وقابلا للبيع اما 
لاعتبار المالية واما للنص وفى الزمان الذى كان مالا وواجدآ لان 
يكون مبيعا لم يقع عليه العقد. 

و بعبارة .اخرى :ان العقدوقع عليه فى‌الزمان الذى الغى الشارع 
ماليته وقابلية کونه مبیعا و بطلان العقد عليه حین صدوره بمقتضی 


ج۴ ( ثمرة القول بالكشف ) ۱۹۷ 


ثمن الخمر سحت وما يكون حين صدورالبيع ووقوع العقد عليه غير 
قابل لذلك بل اوجب بطلان العقد الواقع عليه ثم صارقابلا لذ لك 
لايوجب صحة العقد فانه حین زمان صدورالعقد اوجب بطلانه و فی 
زمان لايوجب بطلان العقد لم يقع عليه عقد ٠‏ 

و هكذا الكلام فى بيع الثمرة قبل الظهور و الانعقاد فانه ايضا 
لو باعه احد من شخص فضوله حین کونه زهرة ثم صار ثمره لا کون 
ذلك البيع صحيحا اما لاعتبار المالية او للنص فانه حينما وقع عليه - 
العقد لم يكن مالا وقابلالان يقع عليه العقد بل كان يوجب بطلانه 
وحين کونه قابلا وغير موجب لبطلان العقد عليه لم يقع عليه عقد 
کما هو واضح و هکذ ا الکلام فى جميع الموارد التى يكون الشرط سن 
هذا القبيل ولايفرق فى ذلك كله بين القول بالنقل والكشف بل 
الامركك لووقع العقد عليه من الاصيلين والفضولى لا يزيد على 
الاصيل ٠‏ 

واما الثانى فهو ما يرجع الشرط الى المال مع الحفاظ المالية 
فى صورتى الفقدان و الوجدان وكونه الشرط راجعا الى جہة الصاف 
الكمالية دون مايقوم بها المالية وهذاكالمثال المتقدم من المايسع 
الىتنجس فاذا وقع على المايع الطاهرعقد فضولا و بين العقدوالاجازة 
عرضت له النجاسة فانه بنا على مانعية النجاسة عن البيع بمقتضى 
رواية تحف العقول او شئ من وجوه النجس او اشتراط الطہاره فى 
المبيع لايكون هذا المايع الذى وقع عليه العقد واجدآ لشرائط البيع 
و اذا طهر قبل الاجازة فالظاهر هو صحته على القول بالنقل أذ حين 
وقوع العقد على هذا المال كان مالا وغيرذلك المال مما وقع عليه 


۱۹۸ ( مصباح الفقاهه ) ج۴ 


الاجازة غاية الامركان حين العقد فاقدا للشرطو حين الاجازة واجد 
له ولكن المالية مالية وحدانية محفوظة فى ذلك المال من البدو 
الى زمان الاجازة ولم يرده الشارع ولا العرف ما وقح عليه العقد 
مغائرا لما وقع عليه الاجازة و هذا بخلاف مثل الخمرفان ما وقع عليه 
العقد مغائر لما يرد عليه الامضا* فى نظرالشارع بل فى نظرالعرف 
فى بعض الموارد وما وقع عليه العقد ليس بمال فى نظرالشارع وما 
یرد عليه الاذ ن مال فى نظره فكيف يتحدان ويحكم بالصحة وهكذا 
العين الموقوفة لاشخاص خاصة فانه لايجوز بيعها الا فى الموارد- 
الہخصوصة فاذا باعہا شخص فضولة ثم عرض لہا ما يجوز بيعہا كالخلف 
بين اربابا فانه لامانع من الحكم بصحة مثل هذا البيع لعدم ما 
يوجب بطلانه وان ما وقع عليه الحقد غيرما وقع عليه الامضاء غاية 
الامركان حين وقوع العقد عليه فاقدآ لشرط من شرائط البيع وحين 
الامضاء واجد لذلك وهكذا الكلام فى بيع ام الولد ثم مات ولده. 

والوجه فى صحة العقد فى امثال ذلك ان العقد قد تحقق 
واستند الى من له العقد بالاجازة فيشمله دليل صحة البيع عموما 
واطلاقا ۰ 

لايقال انه حين وقوع العقد على امثال ذلك كان البيعفاقدا 
لذلك الشرط فيكون باطلا وما يكون موجودا عند الاجازة لا يوجب 
انقلاب الفا سد الى الصحيح كما تقد م فى الشروط الراجعة الى العاقد 
و نفس العقد وما يكون به المالية كما لايخفى . 

فانه يقال كلامنا على طريقة النقل أخ لايصدق البيع علىذلك 
العقد الا حين الاجازة فانه زمان النقل والانتقال و فى ذلك الوقت 


ج ۴ ( ثمرة النقل بالكشف ) 1۹۹ 


فالعقد واجد لجميع الشرائط ٠‏ 

و اوضح من جميح ذلك ما يكون الشرط راجعا الى المالکين کا 
اذا باع العبد المسلم اوالمصحف من الكافر فضولة ثم اسلم الكافر 
بل صار بعد ذلك من الزهاد قبل ان يتحقق الاجازة فانه لا وجه 
حينئذ للحكم ببطلان العقد ٠‏ 

والسرفيه ما كررناه مرارا من ان حقيقة البيع هو التبديل بين 
المالين وخصوصية المالك ملغاة فى ذلك بل اللازم وجود طبيعى 
المالك و هو ايضا لامن جه الموضوعية بل يكون مقدمه للتبديل بين 
المالين وقنطرة لذلك فان التبديل فى جهة الاضافة اى الاضافة 
الملكية لايكون الا فى ملك مالك بل الام ر كك حتى على القول بالكشف 
فاته سياتى من المصنف ان معنى الكشف ليس كشف حصول الملكية 
و نحوها من زمان العقد بالاجازة المتاخرة بل معناه هوالكشفعن 
تحقق النقل قبل زمان الاجازة ولوكان بعد تحقق العقد و على 
ذلك فلا مانع من الالتزام بالصحةفى تلك الموارد على القول بالكشف 
ايضا فان بالاجازة نكشف عن تحقق الملكية فى بيع الوقف والمايع 
المتنجس و بيع العبد المسلم من الكافر من زمان تحقق النزاع بين 
ارباب الوقف وعروض الطهارة للمايع واسلام المشترى الكافر فتشمسل 
العمومات والاطلاقات على ذلك وان لم تشمل عليہا الادلة الخاصة 
لحد م اطلاقہا فی صورتی تجد د الشروط بعد العقد ووجودهابعد 
العقد ٠‏ 
۰ و بالجملة لامانح من التمسك بالعمومات فى تلك الموارد أذن 
فحكم المصنف بالفساد مطلقا فى صورة تجد د الشرط بعد العقدوقبل 


۰ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الاجازة بلا وجه نعم الادلة الخاصة للفضولى لاتجرى فى المقام فانه 
ليس فيا تعرض لصورة تجد د الشروط بعد العقد وقبل الاجازة ولا 
ان فى مورد احد هذه الادلة ذلك المعنى موجود اذ ن فلا اطلاق 
لها نتمسك به هذا ۰ 

وقوله و ربما يقال بظہور الثمره فى تعلق الخيارات ٠‏ 

اقول : اما ظہور الثمرة بين القول بالكشف او النقل فى خيار 
الحيوان فالظاهرانه لا اشكال فيه فانه على القول بالكشف فيكون 
الخيار للمشترى من الاول وعلى النقل من حين الاجازة فانه يصدق 
من حين العقد على الكشف ان المشترى صاحب الحيوان فيشمله 
قوله ( ع) ( صاحب الحيوان المشترى اوالمشترى بالخيار الى ثلشة 
ایام ) ۰ 

واما خيار العيب فالظاهر ايضا انه على الكشف يثبت نن الاول 
وعلى النقل من حين الاجازة فان دليل ثبوته سواء كان هوالشرط 
فى ضمن العقد اوغير ذلك شامل عليه من الاول على الكشف تمامية 
المعاملة على الفرض وان وتف على الاجازة بخلافه على النقل فان 
الفرض انه لم يحصل النقل والانتقال حتى يشترط فى ضمنه‌الخيار 
ويكون للمشترى اوللبايع خيار الحيوان و نتيجة ثبوت الخيار له من 
الاول انه لوفسخ بالخيار لا بالرد يكون النما۴ت قبل الفسخ له لان 
الفسخ رفع الامرالثابت وقطعه بخلاف الردفائه دفع ومانع عن تحققه 
من الاول واما خیار الیجلس فاحتمل شیخنا الاستاد عدم ثبوته على 
النقل والکشف ولانعرف له وجہا صحيحا والذى ينبغى ان يقال 
انه انما یثبت على النقل والكشف مطلقا اما على الكشف فمن حين 


ج۴ ( ثمرة القول بالكشف ) ۲۰۱ 


العقد لصد ق البيع على طرفى العقد سواء كان كلاهما فضوليا او 
احد هما اصيلا و الآخر فضوليا لفرض تمامية المعاملة من جميع الجهات 
الامن ناحية الرضا فهو يحصل بعد ذلك على الفرض فعدمه عند العقد 
لايمنع عن صدق عنوان البيع واما على النقل فمن حين الاجازة فان 
الفضوليين ليسا الا مجرد العقد فلا يصدق عليہا البيع ليتوهم ثبوت 
الخيار لهما و اما المالكين فالفرض ان الملكية انما تحصل لما بعد 
الاجازة وقبلہا لم يحصل النقل والانتقال فلابد وان يثبست سن 
حین الاجازة لان زمانہا زمان اانتساب العقد اليہما وصدق البيح 
علیہما كما هو واضح فيكون المناط افتراقہما عن مجلس الاجازة ولوكان 
بعيدا غايته فينجز ان العقد بالتلفون مثلا فان لفظ المجلس لم يرد 
فى رواية ليوأخذ بمفهومه واما حق الشفعة فهو ثابت لاحدالشركين 
من جهة دفع الضرر ما اذا باع احد حصة احد الشركين للاجنبى 
فضولة ثم باع الشريك الاخرحصته من شخص آخر اصالة فعلى القول 
بالكشف فحيث ان المشترى الاول ملك العين قبل المشترى الثانى 
فيثبت حق الشفعة له ويأخذ الحصة الاخرمن المشترى الشانى 
بالشفعة و اما القول بالنقل فحق الشفعة للمشترى الثانى اذالاجازة 
بعد البيع الثانىو الفرض ان زمان تحقق البيع والمعاطة و استناد هما 
الى المالك وعند حصول النقل والانتقال هو زمان ثبوت حقالشفعة 
فهو مسبوق بحق الشفعة للمشترى الثانى و ریما يقال بظہور الثمرة 
فى صورة تعاقب الايدى وسياتى تعرض المصنف بذلك تفصيلا د 
نتعرض به نحن ايضا ۰ 

واما ظهور الثمرة فى تعلق النذور والاخماس والزكوات عليه 


۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


فالظاهر ان يفصل بینہا لانها ان كانت متعلقة بالملك من حيث هو 
ملك مع قطع النظرعن الجهات الخارجية كالنذر و الحلف والخمس 
و نحو ذلك فلا اشکال فی ٹبوتہا من الاول و تعلقہا عليه على القول 
بالكشف دون النقل وان كان مما يتعلق بالملك مع لحاظ جهة 
اخری کالزکوات حیث انہا تعلقت بالملك مع لحاظ جواز التصرف فى 
المال والا فلا يتعلق عليه اذن لاتجب الزكوة على القول بالكشف 
لاعلى البايع ولاعلى المشترى اما البايع فلائه قد خرج المال عنملكه 
قبل تعلق الزكوة عليه فما ليس ملكه لايجب فيه الركوة و اما المشتي 
فلانه وان كان المال ملكا له ولكنه لايجوز له التصرف قبل الاجازة 
و شرط تعلق الزكوات جواز التصرف فى المال ٠‏ 

واما على القول بالنقل يتعلق الزكوة على المالك لیس الا كما 
هو واضح ` 

قوله ( ره) و ینبغی التنبیه على امور ۰ 

اقول : الاول ان النزاع فى باب الفضولى فى ان الاجازة 
كاشفة او ناقلة ليس من جهة اخذ ذلك فى مفهوم الاجازةلغة او 
عرفا او انصرافا بل من جہة الحكم الشرعى حيث أن القال بالكشف 
انما يدعى استناد العقد الى المالك المجيزمن حين العقد بواسطة 
الاجازة فان ما يسنده الى نفسه ذلك العقد فيقتضى ذلك ان يقال 
بالکشف ۰ 

والقائل بالنقل يقول ان العقدمستند الى المالك حين الاجازة 
فلابد من القول بانتقال الملك اليه ايضا فى ذلك الوقت و هذان 
مختلفان فى مقام الثبوت ٠‏ 


ج۴ ( تنبی هات القول بالكشف والنقل) ۳ 


واما فى مقام الاثبات فلابد من اثبات ان اوفوا بالعقود هل 
هو متكفل بوجوب الوفاء على العقد من الاول وان كان الاستنادفو. 
زمان الاجازه او بوجوب الوفاء من زمان الاجازة فقط و قد تقد م 
تفصيل ذلك فالمقصود هنا التنبيه على ان ذلك المعنى من ناحية 
الشرع ٠‏ 

ثم ان المالك المجيز لو اجاز العقد على خلاف ما بنى عليه المفتى 
و مجتهذه بان بنى المقلّد على الكشف فامضى المالك من زمان النقل 
او من الوسط اوكان المفتى بانيا على النقل فهواجاز العقد من 
زمان العقد وعلى طربقه الكشف فهل يصح الحقد حينئذ أو يفسد و 
على تقد پر صحته فهل يقع من زمان الاجازة على النقل ومن حين 
العقد على الكشف اويقع من زمان تعلق اجازته به والظاهر هو 
التفصيل بين القول بالكشف و بين القول بالنقل فعلى الاول فيحكم 
بالبطلان وعلى الثانى فلا و بيان ذلك اما وجه البطلان علی‌الاول 
فالذى استندنا اليه فى اثبات الكشف هو ان مقتضى العمومات استناد 
ذلك العقد الذى اوقعه الفضولى الى المالك المجيز بالاجازةو- 
صیرورته عقدآً له من حین صدوره و تحققه ولاقصورفی اثبات ذلك 
فى العمومات كما تقدم فانه قلنا ان الاهمال فى الواقع غير معقول 
فلابد من الاطلاق اوالتقييد ولاشبهة ان المنشاء بالعقد الفضولى 
هو الاطلاق اذن فلا وجه للالتزام بکونه ممضی من زمان الاجازة بل 
لابد وان يمضى على النحوالذى انشائه المتعاقدان ٠‏ 

و بالجملة حيث ان الظاهر من كون المنشاً بالعقد الفضولى 
مطلقا لحد م التقييد وعدم الاهمال فى الواقعيات فبالاجازة يستند 


۴ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


ذلك العقد الى نفس المالك المجيز بمقتضى العمومات و الاطلاقات 
فیکون عقدا له ۰ 

وعلى هذا المنهج فلو اجازه المجيزمن الوسط او من زمان 
الاجازة فلا يعكن تصحيح ثل ذلك العقد لان المنشاً عبارة عن 
الملكية المطلقة ولم تقع عليه الاجازة وما وقعت عليه الاجازة لسم 
تنشاً' فیکون باطلا ۰ 

و بعبارة اخرى : ان المنشاً بالعقد الفضولى واجد لجميع 
للشرائط التى تعتبر فيه الا الرضا فلابد من القول بصحته من انضمام 
ذلك ألزضا بذلك العقد المنشاً على النحوالذى قد انشأت والا 
فیحکم ببطلانه 

و اساس ذلك هو ما تقد م من لزوم المطابقة بين الايجاب و القبول 
فان الاجازة وان لم تكن قبولا حقيقة لتمامية العقد بالفضوليةا يجابا 
وقبولا والا لكان باطلا للفصل الطويل بين الايجاب والقبول . 

الا ان ملاك لزوم المطابقة بين الايجاب والقبول موجود هنا 
فانه كما لو تخلف الايجاب عن القبول لكان العقد باطلا بان تعلق 
الايجاب مثلا بالزوجية الداتمية و قبل الزوج الزوجية المنقطعة او تعلق 
الايجاب ببيع الدار والقبول بملكية البستان أو تعلق الايجاب ببيح 
الدار والقبول باستيجارها فان فى جميع ذلك يحكم ببطلان العقد 
لتخلّف الايجاب عن القبول وان ما انشأه المنشئ غير ما قبله القابل 
فبمقتضى القاعد ة يكون العقد باطلا وكك الحال فى قضية الاجازة , 
فان روح العقذ وقوام صحته بذلك والعقد انما هو توجد بالايجاب 
والقبول على النحوالذی قد انشا بہما فلابد فى صحة ذلك من 


ج ۴ ( تنبیہات القول بالكشف ) ۲۰۵ 


سريان ذلك الروح الى تمام المنشاً بحيث افضى ذلك العقد المنهاً 
بذلك الرضا فلو تعلق بغيرالمنشاً فلا ييكن الحكم بصحة شئ منهما 
اما المنشاء بالفضولى فلفقدان الرضا لعدم تعلقه به على الفرض وام 
ما تعلق به الرضا فلفقدان الانشا* لعدم كونه منشا* على الفرض و 
بالجملة ملاك لزوم التطابق بين الايجاب والقبول بعينه موجود هنا 
فلابد من صحة العقد الفضولى على القول بالكشف من مطابقة الاجازة 
مع المنشاً كما هو واضح لايخفى واما على القول بالنقل فالظاهر هو 
الصحة مع مخالفة الاجازة عن ما بنى عليه المفتى بان اجاز من حين 
الحقد او من الوسط نظيرالقول بالكشف وذلك نظيربيع شئ قبل 
سنة بحيث يكون نمائه من تلك السنة. للمشترى فان مثل ذلك لايضر 
بالمطابقة فان التخلف بين الايجاب والقبول ولو بمقد ار لا يكون فصلا 
طویلا مما لابد منه مح ان الايجاب هوانشاء المنشاً من حين الاإيجاب 
والقبول بعد دقيقة او دقيقتين فلم يحصل المطابقه بينهما و لكن 
مثل ذلك لايضر بالمطلب قطعا للسيره القطعية على عدم اضراره 
بالعقد ۰ 

نعم فيكون اجازته هذا مح قصد شرعية هذا العقد تشريعا محرما 
ولغوا ومع عدم قصد شرعيته لغوا فقط كما يكون البيع قبل سنة أيضا 
لغوا لكونه على خلاف الارتكازات العرفية وعلى خلاف المتعارف فلا 
تشمله الادلة فلا يكون حراما فكيف كان فلا يضر بصحة العقد و شمول 
ادلة الصحة على ذلك ٠‏ 

قوله الثانى : انه يشترط فى الاجازة ان يكون باللفظ الدال 
عليه على وجه الصراحة ٠‏ 


۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


اقول : المحتملات هنا اربعحة ٠‏ 

الاول : اعتبار اللفظ الصريح فى الاجازة فلا يكتفى بالكناية 
فضلا عن غير اللفظ ٠‏ 

الثانى : الاكتفاء بكل لفظ دل على الرضا ولو بالكناية ٠‏ 

الثالث : عدم الحاجة الى اللفظ ايضا وكفاية الانشاء الفعلى 
نظیر بیع المعاطاتی 

الرابح : الغاء الانشاء قولا و فعلا والاكتفا*بمجرد الرضاء الباطنى 
فى طرف الاجازة و بالكراهة الباطنية فى طرف الرد و ربما يقال باعتبار 
اللفظ الصريح فى الامضاء لان الاستقراء و التفحص يدلنا على اعتبار 
اللفظ فى الايجاب و القبول فمقتضى ذلك عد م كفاية غير اللفظ الصريح 
فى الاجازة ايضا ٠‏ 

و فيه على تقد يرقبول تمامية الاستقراء فاثما هو فى الايجاب و 
القبول فقط فلا يسرى بالاجازة حيث ان العقد قد تم وكون الاجازة 
مثل القبول فى التطابق لايقتضى كونها مثله من جميع الجهات و 
قد استدل بعضهم على اعتبار اللفظ الصريح بان الامضاء مثل البيع 
فى استقرار الملك وقد نسبه المصنف الى الفصادرة وهوكك . 

بل ظاهر رواية العروة البارقى كفاية الكناية فى الاجازة ولو 
کان اللفظ الصريح لازما فى البيع فان قوله ( ص) بارك الله فى صفقة 
يمينك من لوازم أمضاء العقد لاانه بنفسه مصداق للاجازه اذ ن فیکفی 
فی الامضاء مثل احسنت و نحوه . 

اذن فلا دليل على اعتبار اللفظ الصريح فى الاجازة والرد بل 
لاد ليل على اعتبار اللفظ اصلا و يكفى فيه مطلق مايوجب انشاء الاجازة 


۰۷ ) تنبیهات القول بالكشف‎ ( a 


و يكون ممبرزا للرضا الباطنى بحيث يحكم باستناد العقد اليه عرفا 
بد ليل الوفاء بالعقد ولوكان فعلا كتمكين الزوجة نفسها من الزوج و 
اعطاء المالك العين المبيعة للمشترى وهكذا وهكذابل هذا هو 
المتعين فانه لاشبهة فى صدق الانشاء والابراز» والاظهار بكل ما 
يوجب ذلك من الفعل او القول ولو كان بتحريك الراس واذا صدق 
عليه انشاء الرضا الباطنى عرفا وصدق عندهم استناد العقد الى 
المجيز فبمجرد ذلك تشمله العمومات والاطلاقات فيحكم بصحته ولزومه 
ومع هذا اى شئ يمنع عن نفوذ ذلك العقد وصحته كماهو واضح ٠‏ 

و بالجمله لامانح من صدق العمومات على ذلك العقدالفضولى 
افا انضم الى المالك المجيزعرفا بائ نحوكان الانضام فان المنإاط 
فى صحة العقد الفضولى ليس الا استناد العقد اليه ولايعتبر شئ 
آخر وراه کما لایخفی ۰ 

ثم ان العلامة الانصارى (ره) قرب الاحتمال الرابع وكضاية 
مطلق الرضا الباطنى فى الاجازة فلوعلم ذلك ولو بغير مظهر و مبرز 
فيكفى فى صحة العقد الفضولى واستدل عليه بوجوه وقد تعرضنا 
لذلك فى اول البيع الفضولى عند عدم اعتبار الرضا المقارن فىاخراج 
العقد من الفضولية الى غيرالفضولية فحيث اكتفى المصنف بكفاية رضا 
المقارن فى ذلك فاكتفى بكفاية رضى الباطنى المتاخرفى الامضاء 
ايضا ۰ 

الارل مما استدل به على مقصده لصحيحة محمد بن اسماعيل 
بن بزیع فی امرئة زوجت نفسہا من رجل فی سکرها ثم افاقت و عرض 
لها النكاح فاقامت معا مقام الزوجة فقال ( ع)اذااقامت معه بعدما 


۰۸ ( مصباح الفقاهه ) ج۴ 


افاقت فہو رضی منہا وجه الاستدلال بہا هو حملہا على صوره توکیل 
الغير فى حال سكرها فى التزويج بحمل ذلك التوكيل على الفضوليه 
و الا فلا اعتبار بعقد السكران لوكانت بنفسها مباشرة للعقد كما فى 
حاشية السيد ٠‏ 

وفيه : ان نفس الاقدام بذلك اجازة فعلية للعقد الفضولى 
فليست فيا دلالة بكفاية الرضا الباطنى من دون كاشف و مبرز و الا 
فلا مبرزله ومن اين علم ذلك ۰ 

ومنہا ما فى بعض اخبار الخيارات ما احدث فيه المشترى حدثا 
قبل ثلثة ايام فذلك رضا منه ولاشرط له وقيل له و ما الحدث 
قال ان لامس اوقبل الخ ٠.‏ 

فاستدل بها بان الظاهر من قوله فذلك رضا كفاية الرضا فى 
. الاجازة والامضا* وكون المناط فى ذلك هوالرضا فقط ٠‏ 

وفيه : ان ذلك اشارة الى الحدث الذى هومن الافعحال 
فيكون الخبر دالا على كفاية الرضاء المظهر بالمظهر لابكفايته. مجردا 
عن ذلك فلولا كون ذلك الحدث مظهرللرضا فمن اين علم ذلك ٠‏ 

ومنہا الاخبار الوارده فى تزويج العبد بدون أذن سيده حيث 
ان المانع من ذلك عصيان المولى فيرتفع برضاه والاخبار الاخر- 
الواردة فى تزويج العبد بغيراذن سيده مح سكوت سيده فقد علل 
بان سكوت سيده اقرار له بالعقد وغيرذلك من الاخبارالوارد ة فى 
خصوص تزويج العبد بغيراذن سيده الظاهرة فى صحتها مع رضا 
المولى وان لم يظهره بمظهرفيعلم من ذلك كفاية الرضا الباطنى 
فى الامضا* حيث ان صحة عقد العبد ايضا متوقف على اجازة المولى٠‏ ' 


ج ۴ ( واما الاخبار الد الةعلى اعتبار الرضا) ۰۹ 


وفيه : مضافا الى كون السكوت رضى فعليا لكونه من الافعال 
فيكون كاشفا عن الرضا فلا تكون تلك الروايات دالة على كفاية مجرد 
الرضا الباطنى انه تقدم ان تلك الاخبار خارجة عن العقد 
الفضولى فان فى العقد الفضولى أن الاجازة من المالك الذى ينسب 
العقد اليه ويستند اليه ويكون العقد عقده و هذا بخلافعقدالعبد 
بدون اذن سيده فان طرف العقد ومن يستند اليه العقد هونفس 
العبد والمولى خارج عن ذلك غاية الامران اجازته د خيلة فى صحة 
العقد كاجازة العمة والخالة فى صحة عقد بنت الاخ و بنتالاخت 
فلو دلت هذه الروايات على كفاية الرضا الباطنى من السولى على 
عقد العبد فلا یکون مربوطا بما نحن فيه بوجه ۰ 

نعم مع قطح النظرعن هذا الاشكال ان الاخبارالدالة على 
صحة عقد العبد بدون اذن سيده لاجل انه عصىسيده ولن يعض 
الله لا باس من دلالتها على كفاية الرضا لماذكره الشيخ من ان عصيان 
السيد يرتفع بالرضا ٠‏ 


J DF DF DK DF DK f 


واما التمسك فى ذلك بالایات من اوفوا بالعقود و نیحوہ فید یہی 
البطلان لان العمومات غير شاملة لعقد غير المالك الابعد الانتساب 
كما عرفت و الانتساب لايكون الا بانشا* الاجازة واظہارالرضا عرفت 
بمظہر فعلی او قولی کما مر ' 

و اما كلمات الفقهاء فايضا بوجوه ٠‏ 

الاول : اثه ذکر بعضہم انه يكفى فى اجازة البكر السكوت 


1۰ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


فهذا يدل على كفاية مجرد الرضا الباطنى لا ان الرضا ليس بشرط 
فيه 

وفيه : قد عرفت من السكوت من جملة الافعال فيكون مبرزا 
فعليا للرضا والا فمن اين علم ان البكر راض بذلك الحقد 

الثانى انه علل جماعة عدم كفاية السكوت فى الاجازة بكونه. اعم 
من الرضا فلا يدل عليه فالعدول عن التعليل من عدم اللفظ الى 
عدم الدلالة كالصريح فى كفاية الرضا الباطنى والا كان حقه انيقال 
السكوت لايكفى فى الاجازة لعدم اللفظ ٠‏ 

وفیه : انه صریح فی ما ذکرنا لا فی ما ذكره المصنف والعجب 
منه كيف غفل عن ذلك فان قولهم ان السكوت اعم من الرضا صريح 
فى ان السكوت تارة يدل على الرضا واخرى لايدل فان الانسان 
تاره يسكت برضاية واخرى يسكت بدون الرضاية وردهم كفاية 
السكوت من جهة عدم دلالة الاعم على الاخص كما هو قضية منطقية 
بديهية و هذا صريح فى أن السكوت غيرالرضا وانما يدل عليه فى 
بعض الاحيان كما هو واضح لايخفى ٠‏ 

الثالث انه ذكر بعضهم انه اذا انكرالموكل الاذن فيما اوقعسه 
الوكيل من المعاملة فحلف انفسخت لان الحلف يدل على كراهتها 

وفيه : ان العقد تارة یکون خیاریا و اخری غیر خیاری فعلى 
الاول فقيامه على مقام الحلف وانكار الوكالة يكون موجبا للفسخ كما 
هو معنى العقد الخيارى وعلى الثانى فبانكارالاذن والوكالة يكون 
فضوليا فيكون ايضا قيامه مقام الحلف ردا فانه ايضا من الافعال له و 
على ای حال یکون خارجا عن ما ذکره الشیخ ره وعلی تقد ير دلالة 


ج۴ ( الاخبار الدالةعلى اعتبار الرضا) ۱۱ 


كلمات بعض العلماء على ذلك بل تصريحهم على ذلك فايضا لايدل 
هذا على كفاية مجرد الرضا الباطنى فى الامضاء فاه لا دليل على 
حجية قولهم لنا وانما هم افتوا بذلك بحسب اجتہهادهم و فہمهم 
ذلك من بعض الروايات او صدق العمومات بمجرد الرضا و قد عرفت 
جوابہا ثم ان بین ما ذکرنا وما ذکره المصنف ثمر بين حیث انه على 
ما ذكره المصنف يكون البيع بمجرد كشف رضا المالك ممضى بخلافه على 
ما ذکرنا فانه ما لم يبرزالرضا الباطنى بمبرزلايفيد لنا عن الاجازة ٠‏ 

قوله ! الثالث من شروط الاجازة ان لايسبقهاالرد! ٠‏ 

اقول : وقد استدل المصنف على اشتراط الاجازة بعدم سبق 
الرد عليا بوجوه ٠‏ 

الاول : قام الاجماع على ذلك ٠‏ 

وفيه : انه مضافا الى منح حجية الاجماع المنقول ان تحققه 
ممنوع لاه لااشعار به فى كلمات القدماء والمتاخرين الا فى كلام 
الشهيد فى القواعد ومع ذلك كيف يمکن دعوى الاجماع عليه ٠‏ 

على ان الاجماع انما يكون حجة اذالم يكن له مدرك معلوم 
بل يکون مد ركه قول المعصوم فيكون حجة من باب التعبد البحض 
و مد ركه هنا الوجهان الآخران و سنذكر هما فلا اقل من احتمالذ لك 
فان حجيته مشروطة بالعلم بعدم ابتناثه على مدرك معلوم و یکفی 
منع ذلك احتمال الابتناء بمدرك آخر* 

الوجه الثانى : ان الرد مما يوجب انحلال العقد و انعدامه 
ان الرد الفاصل بين العقد والاجازة بمنزلة ما يتخلل بين الايجاب 
و القبول و يوجب خروجما عن عنوان صدق العقد عليہما بيان ذلك 


۱۲ ( مصباح الفقاهة ) ج٣‏ 


ان قوام العقد و تحققه فى وعائه انما هو بالتعاهد والتعاقد بين 
الموجب و القابل و ارتباط التزام كل منهما بالتزام الآخر ليحصل العقد٠‏ 

و بعبارة اخرى : أن من الامور الحاصلة بفعل الطرفين الموجب 
والقابل والايقاع عبارة عن فعل شخص واحد وقائثم به فلولم يكن 
بين الايجاب والقبول ربط وعقده لانقلب الى الايقاع ٠‏ 

وعلی هذا فکما لو انفصل بین الایجاب ما یوجب خروجہما عن 
ارتباط احد هما بالآخر واتصالهما بحيث يكون الايجاب ايجابآلهذ االعقد 
والقبول قبولا لهذا وكك الرد فان الاجا[ة فى البيع الفضولى بمنزلة 
القبول ٠‏ 

وفيه : ان كان المراد من تخلل ما يوجب خروج الايجاب و 
القبول عن عنوانهما أعراض الموجب عن ايجابه وفسخه ما انشائه من 
الايجاب فهو متين فان الايجاب انما يؤثر فى الملكية اذا بقى على 
حاله ولم یحتریه ما یوجب زواله و اذ ن فلو رجع على ایجابه فلایغید ه 
بوجه وان كان المراد من ذلك اعراض القابل عن ذلك وردهەعلى 
الموجب وعدم قبوله ايجابه ثم ندم فلهان يقبل ذلك الايجاب‌فان 
رد القابل على الموجب لايخرج ايجابه عن التاثيرما لم يخرج عن 
الايجابية بوا سطهة الامور الاخر الموجبة لبطلانه و لادليل علىانهدامه 
برد القابل ٠‏ 

اذ ن فالمطلب لیس بتمام فى المقيس عليه ٠‏ 

و اما المقيس فلو سلمنا كون رد القا بل كرد الموجب موجبالبطلان 
الايجاب وعدم تاثيره فى الملكية فلا نسم ذلك فى الاجازة للفرق 
الواضح بين القبول بالنسبة الى الايجاب وبين الاجازة بالنسبة 


ج ۴ (الاخبار الدالة على اعتبار الرضا) ۱۳ 


الى الايجاب والقبول فان العقد كما عرفت تماميته انما هو بالايجاب 
والقبول ولو خلاعن اأحدها لايتحقق العقد لعدم تحقق التعصاهد 
والتعاقد فحيث ان الرد من ناخية الموجب اومن ناحية القابل 
اوجب رد الايجاب فما نعزل عن الايجابية فيبقى القبول منفردا فهو 
على وحدته لایکون عقدا ۰ 

و هذا بخلاف ما نحن فيه فان العقد قد تم بالایجاب بتمامه 
ولم يبق فى البين الا رضاية المالك ليكون ذلك تجارة عن تراض 
ومنتسبا الى المالك وحينئذ ان رد الاصيل ذلك العقدمعكون احد 
طرفیه اصیلا ثم اجاز فقد تقدم الكلام فى تائثيره وعدمه ٠‏ 

وان رد الفضولی ثم طرئه الرضا واجاز فہل يوجب رده هذا 
خروج العقد عن قابلية لحوق الاجازة به اولا ٠‏ 

الظاهر هو الثانى لان رده هذا لا يوجب انحلال العقد و لا 
يضر بصدق عنوانه على ذلك وعن قابلية انتسابه الى المالك بالاجا 
لعدم الدليل عليه كما قلنا بعدم تماميته فى المقيس‌عليه مع کون 
الايجاب من احد اطراف العقد وكيف فى المقام حيث تم العقد و 
لم يبق الا انتسابه الى المالك فرد الفضولى لايخرجه عن قابلية 
الانتساب ولادليل على تاثير رده فى انحلال العقد و لا مانع عن 
التمسك بالعمومات و المطلقات بعد الاجازة لصدق عنوان العقدعلى 
هذا وصدق أن العقد عقده فيجب الوفاء عليه ٠‏ 

و بعبارة اخرى : ان دليل الوفاء بالعقد سيق بعنوان القضية. 
الحقيقية فانما تحقق العقد وصدق عليه عنوان العقد عرفا فيشمله 
ذلك الدليل فيحكم عليه بوجوب الوفاء .و فى المقام حيث يصدق على 


۱۴ ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


العقد الفضولى مع تخلل الرد من الفضولى بين العقد والاجازة انه 
عقد عرفا فیشمله اوفوا بالعقود فیحكم عليه بوجوب الوفا* ٠‏ 

الثالث : ان دليل السلطنة وهو يقتضى سلطنة المالك على 
ماله ومقتضى ذلك تاثيرالرد فى العقد وكونه موجبا لقطع علاقة 
الطرف الآخرعما انتقل اليه ٠‏ 

فانه قد حصل بواسطة البيع الفضولى شأنية كونه للطرف الاخر 
فى ذلك المال فلولم يكن له ازالة تلك الشأنية للزم الخلف فى 
دليل السلطنة وعدم كونه مسلطا على ماله فبمقتضى ذلك يكون مالكا 
على الرد ليزول ذلك السلطنة . 

وفيه اولا : ان دليل السلطنة نبويته مرسلة فلا تكون حجة 
لعدم انجباره بش ٠‏ 

وثانيا : انه قد تقدم سابقا ان دليل السلطنة ليس مشرعافى 
مفاده وناظرا الى الاحكام الشرعية بحیث لو شككنا فى ترتب بعض 
الاحكام على الاملاك نتمسك بدليل السلطنة كما اذا شككنا ان لبس 
السنجاب جائز فى الصلوة اوغير جائز فنمسّك بدليل السلطنة اوان 
اكل شئ فلانى جائزاولا فنمسك بذلك اوان بيع الميتة و نحوها 
جائزام لافنمسك بدليل السلطنة وهكذا بل اثما نتمسك به بعد 
الفراغ عن الحكم الشرعى من الجواز وعدمه والشك فى ان للغير 
حق المنع عن ذلك كما فى المهجور و المجنون والصبى و السفيه 
اولا و بمقتضى ذلك يحكم بعدم جوازه واه ليس للغير ذلك . 

و بالجملة ان مقتضی تسلط الناس‌على اموالہم عدم جواز 
مزاحمه الغيرعن تصرفاته فيما له ذلك شرا و ثبت جوازه وکان مفروغا 


ج۴ ( الاخبارالدالة على اعتبار الرضا) ۵ 


عنه قبل شمول دليل السلطنة وانما دليل السلطنة ناظرة فقط الى 
منع الغير و حجبه عن ذلك التصرف الجاثزء. 

و بعبارة اخری : ان موضوعه ثبوت الجواز قبله و بعد ثبوته 
وهو متكفل لمنع الموانع الخارجية دائما وليس له فى اثبات اصل 
الجواز مانح بوجه اصلا والايلزم ان يكون الناس مسلطا على احكامہم 
بد ليل السلطنة ويكون ذلك الدليل مشرعا ٠‏ 

وثالثا : لو سلمنا كون دليل السلطنة مشرعا و ناظراالىالاحكام 

اما النقض فلانه لوكان دليل السلطنة متكفلا لاثبات كون الرد 
مزيلا لقابلية كون المال للغير باجازة المالك ومانعاعن بقاء علاقة 
الطرف الآخرفيه لكان مانعا من الحدوث وعن اصل انعقاد بيع 
مقتضى سلطنة المالك فلوكان ذلك مانعاعن البقا* فاولى ان بكون 
مانعا عن الحدوث والحال انه غيرمانح من الحدوث فيعلم منذ لك 
انه غير مانع عن البقاء ايضا فلا يو*ثر رده فى سقوط المبيع عن قا بلية 
انتقاله الى الغير بالاجازة لوكانت تلك القابلية ثابتة بالبيع ٠‏ 

واما الحل فبان تلك القابلية فى الاموال ثابت من الاول و 
قبل البيع الفضولى حيث ان لكل مالك له ان يبيع ماله من الغير 
برضايته و طيب نفسه و يجيز ذلك البيع من دون ان يثبہت للطرف 
الآخر هنا حق وعلاقة غاية الامرففى صورة بيع ذلك المالك فضولة 
تحقق احد جزثى ذلك الموضوع المرکب اعنى جواز البيع و كونه برضايه 
المالك واجازته بفعل الفضولى اعنى العقد و بقى الجز* الآخراعنى 


1۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الاجازة وذلك من الاحكام الشرعية للمالك فى اموالهم وليس مربوطا 
بدليل السلطنة بل قبل ذلك الدليل وبدليل السلطنة هنا يمنع 
عن منع الغيرمن ايجاد ذلك الموضوع المركب اعنى البيح معالرضايه 
والاجازة الذى من الاحكام الشعية 

و بعبارة اخری جواز البيح واجازته من الاحكام الشرعيهة 
الثابتة للملاك مع قطع النظرعن د ليل السلطنة سواء كان هناك دليل 
السلطنة ام لم يكن نعم فى اجراء ذلك الحكم فى البيع الفضولى 
لانحتاج الى العقد لتحققه بل الى الاجازة فقط لتحقق الموضوع 
لانتقال المال الى الغير ٠‏ 

واوضح من ذلك ان الفضولى لم يرد شيا فى ذلاك المال 
الذى باعه لتنافى سلطنة المالك وبكون ذلك علاقه لطرف الاخر 
كما توهم و بنى عليه اساس الاستد لال حتى يدفع ذلك بدليل السلطنة 
ويقال ان يدفع ذلك فلولم يوأثرللزم ان لايكون الانسان مسلطا 
على ماله وانما الفضولى قد اوجد موضوع الاجازة الذى عبارة عن 
العقد بحيث كان قبل ذلك اختيار اأيجاده وعدمه تحت يدالمالك 
بان يوجد الموضوع المركب من العقد والاجازة وكان ذلك ثابتا من 
الاول ٠‏ 

و لكن اذا اوجد الفضولى احد جزئى ذلك الموضوع المركب كان 
الجزء الآخر تحت اختيار المالك له ان يوجده وله أن لايوجده. 

ولو كان دليل السلطنة منكفلا لا ثبات جواز الرد للمالك الفضولى 
بحيث ان يبقى الرد موضوا للاجازة للزم ان يكون نفسه معدوما 
لنفسه فانه عرفت ان الفضولى لم يفعل شيا ينافى سلطنة المالك - 


ج۴ (الاخبار الدالةعلى اعتبار الرضا) 1۷ 


حتى يدفع بدليل السلطنة بل اوجد موضوعا للاجازة فليس هناللمالك 
المجيز الا الاجازة وعدمه فالاجازة تثبيت وعدمها تحليل والا فالرد 
ليس له اثر وان كان مشوبا بسو الخلق وضيق النفس ٠‏ 

و بعباره اخرى : احد جزثى موضوع المعاملة وعلى هذا لو 
ثبت بد ليل السلطنة ما يمنعح عن نفوذ اجازة المالك المجيز للزم اعد ام 
نفوذ الاجازة بدليل السلطنة و هذا ما قلنا من اللازم ٠‏ 

و ببیان آخران المال حسب انحفاظه تحت سلطنة مالکه فى 
عمود الزمان لواراد احد التصرف فيه بغیر اذن اهله یتوتف على اذ نه 
ولو منع عن تصرفات مالكه بانحاء التصرفات فيدفع ذلك بدليلالسلطنة 
واما لولم يمنع عن تصرفات المالك بوجه ولاانه تصرف فيه بغیراذنه 
بل فعل فعلا فيه من دون تصرف کون فعله هذا موضرعا لفعل 
البایع فى ایجاد غرض من الاغراض بحیث لوکان بنفسه مباشرالایجاد 
ذلك الغرض كان عليه ايجاد ما فعله الغيرمع ما يحتاج صد وره عليه 
فحينقف لايكون د ليل السلطنة دافعاً لذلك بل فعله هذا موي 
لذلك الدليل ٠‏ 

ولو اريد اثبات الرد بدليل السلطنة ففعناه كما ذكرنا ليس الا 
منع تاثيرالاجازة و سد بابہا مع انها ثابتة بدليل السلطنة فيلزم من 
شموله اعدام نفسه بنفسه و هذا من الوضوح بکان ٠‏ 

ثم ان من العجائب قياس الاستاد الرد بالاجازة بانه كماليس 
للمالك فسخ العقد بعد اجازته وكك لیس له امضاثه بعد رده 

و وجه العجب ان الاجازة تثبيت العقد و تقريره فى مقرهبخلاف 
الرد فان كونه موجبا للفسخ اول الكلام كما عرفت فالصحيحة الظاهرة 


۱1۸ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


فى صحة الاجازة بعد الرد فعلى مقتضى القاعدة وتكون مو*يدة لما 
ذكرنا مح قطح النظرعما تقدم من عدم تحقق الزد بذلك الاخذ . 

نعم لها اشعارالى ذلك من جهة احتمال عدم ارادة ذلك 
التوجيه الذى ذكرناه وكك لاوجه لقیاس الرد بالفسخ من اثه كا 
لايجوز الامضا* بعد الفسخ وكك لايجوزالاجازة بعد الرد وذلك ان 
تاثير الفسخ فى العقود الخيارية انما ثبت بدليل شرعى وهذا بخلاف 
الرد فائك قد عرفت عدم تاثيره فى العقد الفضولى بوجه لعد م الد ليل 
عليه بل ليس هنا الا الاجازة وعدم الاجازة كما عرفت . 
ثم بقی هنا امران ۰ 

الاول : انه قيل ان اثبات جواز الزد بدليل السلطنة يوجب 
تعارضه فی مفهومه فانه يوجب اثبات جواز الاجازة ايضا فيقع التعارض 
فی مفہومه من حیث اثبات الرد واثبات الاجازةلان اثبات کل منہما 
موجب لاسقاط الاخر . 

وفيه ؛ انه مع الاغماض عما ذكرناه من عد م شمول د ليل السلطن: 
على الرد ان هذا توهم فاسد اذ ليس شمول د ليل السلطنة علىالرد 
فی عرض شموله علی الاجازۂ لیقع بینہما التعارض بل شموله على کل 
منہما فی طول الاخر و بایہما شمل اولا يوجب اعدام الآخرولایکون 
تعارض بوجه لان الشمول على نحوالبدلية لابعنوان المجموع من 
حيث المجموع كما توهم ۰ 

الثانى : انه ذکر شیخنا الانصاری بعد دعوى ظہور الصحيحة 
فيما ذكرنا اللهم الا ان يقال ار الرد الفعلى كاخذ المبيع مثلا غير 
کاف بل لابد من انشاء الفسخ و دعوى ان الفسخ هنا ليس باولى 


ج۴ (لاخبارالدالة على اعتبار الرضا) ۱۹ 


من الفسخ فى الحقود اللازمة وقد صرحوا بحصوله بالفعل يدفعهاان 
الفعل الذى يحصل به الفسخ هوفعل لوازم ملك المبيع كالوطى 
والعتق و نحوهما لامثل اخذ المبيع ٠‏ 

وفيه : انه لاشبهة فى كون الفسخ بالفعل ككونه باللفظ الا 
ان جعله الاخذ غیرکاف فی الفسخ لاوجه له بل هوکساترالافعال 
فی تحقق الفسخ به کیف فہل يجوز الالتزام بجوازاخذ مال الغير 
بدون اذنه فانه لوقلنا بحدم تحقق الفسخ به للزم القول بجوازاخذ 
مال الغير بل هذا من اقوى ما به يتحقق الفسخو لكن لايمكنالالتزام 
بتحقق الرد بالاخذ فى باب الفضولى وما توهم من الاولويه من انه 
یکفی الفسخ به فی باب العقود و فی الفضولی لابد وان یکون کافیا 
بالاولوية فبلا وجه بل المطاب على عكسه وذلك من جهة ان الفسخ 
وان كان رفعا والرد دفعا الا ان مجرد ذلك لايوجب كون مثونة 
الدفع اقل من الرد حتى يثبت بالاولوية على الدفع كلما يكون ثا بتا 
على الرد و لكن العقد بعد صدوره من الاصيل يكون موثرافىحصول 
الملكية للطرف الآخر ولوكان عقدا خياريا و يكون المبيع ملكا للسشترى 
فلا يجوز لاحد ان يتصرف فيه او ياخذه ومع ذلك لواخذه البايع 
مع کونه ذا خیار فیکون ذلك فسخا منه للعقد کما انه لولم یکن ذی 
خیار لكان اخذه هذا حراما لکونه تصرفا فی مال الخیروالسر فى 
ذلك ان المال بما انه مال للغيرفيكون الاخذ ظاهرا فى الفسخمع 
کون الآخذ ذوخیار ۰ 

و هذا بخلاف اخذ المالك المجيزفانه ما لم يجزالعقدكان له 
ان يتصرف فى ماله كيف شاء لكون ذلك من شئون المالكية على 


شئ اذن فاخذ المالك ماله لايدل على الفسخ بل فسخ ام لم يفسخ 
كان له ذلك وانما قلنا بتحقق الفسخ به فى الاول من جهة عدم 
جواز اخذه لغيرالمالك ولغيرالفاسخ ولذا قلنا ان ظہورالاخذ فى 
الفسخ واما فى المقام فله ذلك فسخ ام لا فلا وجه للالتزام بتحقق 
الفسخ به هناك فضلاعن تحققه به هنا بطریق اولى ۰ 

ومن جهة هذه النكته قلنا فى صحيحة محمد بن قيس ان اخذه 
الوليدة لايدل على الرد لتكون الرواية شاهدة على جواز الاجازة 
بعد الرد بل الاخذ على طبق القاعدة ومن جهة اخذ المالك مال 
نفسه وكون ذلك من شئون مالکیته فافہم 

قوله 1الرابع الاجازة اثر من آثار سلطنة المالك على ماله ٠‏ 

اقول : حاصل كلامه هنا ان ثبوت حق الاجازة للمالك المجيز 
و تأثيرها فى العقد الفضولى من الاحكام الشرعية الثابتة للمالك وهو 
موضوع لها كجواز البيع والهبة والصلح ونحوذلك للمالك فكماان 
للمالك بيع ماله ابتدا* مباشرة أو توكيلا فكك له ان يجيز ما وقح عليه 
فضولا ۰ 

و بعبارة اخرى : ان من جمله الاحكام الشرعية المترتبة على 
المالك هوجواز بيع ماله واجازة بيعه لو بيع فضولا وليس ذلك - 
الحكم مربوطا بباب الحقوق کالخیارات و نحوها لتوارث بنا* على انتقاله 
الى الغيروهذا يتضح فى ضمن وجهين ٠‏ 

الاول انہم ذکروا فى باب الارث ان الزوجة لم ترث من العقار 
وانما ڀرٹ من غیرها من کل ما ترکه المت من حق او مال و من كلما 
يجوز انتقاله الى الوارت . 


ج ۴ (الاخبار الدالة على اعتبار الرضا) ۲۱ 


وعلى هذا فلو باع الفضولى داراحد فضولة ومات المالك قبل 
اجازته البيعح فيكون المال منتقلا الى الوارث فبنا* على كون الاجازه 
من الاحكام فلكل من انتقل اليه المال اجازة البيع بنا على جواز 
مغائرة المالك حال العقد وحال الاجازة بحيث يكون المالك حين 
حدوث البيع شخصا وحين الاجازة شخصا آخر و هذا لیس من جهة 
ارت الاجازة فان الفرض انه من الاحكام اواذا قلنا بعدم انتقال 
الحقوق الى الوارث بالموت على تقد يركونها من الحقوق بلمن جهة 
انتقال موضوعها الى الورثة اعنى المال فان تلك الاجازة كانت قاثمة 
بالمالك فى ذلك المثمن اوالثمن فاذا تبدل المالك لذلك المال 
فينتقل الحكم ايضا لكونه قاثماً بذلك الموضوع فانه ذكرنا ان لكلمالك 
اجازة بيع ماله لو بيع فضولا واذن فليس الزوجه حق الاجازه لذلك 
البيح بل هوحق من انتقل اليه المال والفرض ان العقارلاتنتقل 
الى الزوجه ٠‏ 

و اذا قلنا يكون الاجازة من الحقوق وقلنا بجواز انتقاله الى 
الورثة بموت و نحوه فيدخل ذلك تحت قوله ( ع) ماترکه المیت فلوارثه 
الا العقار ولاشبهة ان نفس حق الاجازة للعقد الفضولى ليس من 
العقار بل من غیرھا التى ترثہا الوارث زوجه كان اوغيرها * 

الوجه الثانی : ائه ذکرالفقہاء رضوان الله علیہم فى باب 
الخيارات انه ينتقل الخيار بموت ذى الخيارالى الورثة فيكون الورثة 
ذی خیار ۰ 

فاختلفوا فی طریق اعمال الخیار منہم اذا تعد دوا فبنی‌شیخنا 

الانصارى انه ثابت لطبيعى الورثة فاى منهم امضوا البيع فيكون 


۲۲ ( مصباح الفقاهة ) a‏ 


لازما وای منهم فسخوا فينفسخ سواء اعمل الاخرون خيارهم ام لاوقال 
بعض آخر انه ثابت للمجموع من حيث المجموع ببحیث ان امضائہ ماو 
فسخهم لاتؤثر الا اذا اجتمعوا فى الفسخ او فى الامضاء وهو الذى 
بثینا عليه فی محله وهنا احتمال ثالث و هوان يقال بالتقسیط و انه 
ای منم اجازاو فسخ ينفسخ ويلزم بالنببة اليه فقط لان لكل من 
الورثة حق وحصة فى ذلك الخيار المنتقل من الورثة اليهم فيثبت له 
حقه ولكن هذا احتمال ضعيف لايعتنى به بل العمدة هنا الوجهان 
الاولان ٠‏ 

ولكن ذلك لايشبت فى الاجازة حتى مع القول بانتقالها 
الى الورثة بنفسہا کحق الخيار ٠‏ 

وذلك لان الاجازة كما عرفت حكم شرعى تابع لموضوعه اعنى 
المالك فان كان المالك مستقلا ولم يكن له شريك آخر فیكون مستقلا 
فی الاجازه ایضا وان کانوا متعد د ین فلابد وان یجیزکل منہما 
ليكون لازما و الا فيكون لازما بالنسبة الى المجيزفقط ليس الا وهذا 
نظیرما اذا جمع الفضولی اموال اشخاص متعد دين فی بيع واحد 
فانه هل يتوهم احد ان اجازة احدهم يوجب لزوم المعاملة بالنسبة 
الى الآخرين ايضا و هكذا المقام غاية الامرانٌ فى ما نحن فيه قد 
تعد دت الملاك بقا* وفى المثال انما كان التعدد من الاول و هذا 
المقدارلايكون فارقا ٠‏ 

و بالجملة انه فرق بين انتقال الاجازة الى الورثة وكون امر 
الاجازة بيدهم وبين انتقال حق الخيار اليہم كماعرفت . 

قوله ٩‏ الخامس اجازة البيع ليست اجازة لقبض الثمن ولالاقبا ض 


ج ۴ ل(عدم الملازمة بين اجازة البيع و اجازة القبض ) ۳ 


اقول : لاريب فى عدم الملازمة بين اجازة البيعو بين اجازة 
قبض الثمن أوالمثمن ولا لاقباضهما و ذلك لان كل واحد من اجازة 
البيع و اجازة القبض أو الاقباض أمر مستقل غير مربوط بالآخر كساقر 
الامور الاعتبارية او الخارجية الا أن يكون بينهما احدى الدلالات من 
الاشارة او الا قتضاء اوغيرهما » وعلى ذلك فاجازة البيع لا يستلزم 
اجازة القبض الا مع التصريح ٠‏ ثم انه هل يكون نفس القبض قابلاً 
لان يتغلق به الاجازة أم لاء وربما يقال ان القبض أمر تكوينى لا 
يعكن ان يتعلق به الاجازة فان ما وقع من الافعال الخارجية لا 
ينقلب عا هوعليه و سيأتى ما فيه من الرهن وقد فصل المصنف بينم 
يكون الشمن أو المثمن شخصيا فحكم بصحة اجازة القبض والاقباض و 
جریان الفضولی فیہما و بينما يكون كليا فى الذمة وانما تعينه وتشخصه 
ليس الا بقبض الفضولى فقط وذلك لان مرجع اجازة القبض الى 
اسقاط ضمان الثمن عن عہدة المشترى ومرجع اجازة الاقباض الى 
حصول المبیع فی يد المشترى برضى فيترتب عليهح جميع الآثار 
المترتبه على المبيع ويتم ذلك بالاجازة الصريحة اوالاقتضائية فى 
الثن أوالمثمن الشخصيين ٠‏ 

وما الکلى منہما فليس لنا دليل على جربان الفضولية فیہما 
لحدم تعين الكلى باخذ الفضولى حتى يتعلق به اجازة المالك 
البجيز ويرجع الى اسقاط الثمن عن عهدة المشترى و الى حصول 
المبيع فى يد المشترى ٠‏ 

و لكن الظاهراثه لافرق بين كون الثمن أوالشن شخصيًا أو 


۲۴ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


کے 
كليا فى الذمة وان صح تعلق الاجازة بالقبض أو الاقباض بالدلالة 
الصريحة أوغير الصريحة فصح فى كليهبا والا فلاء والظاهر هوالاول 
لامن جہة ما ذكره المصنف من ان مرجع اجازة القبض الى اسقاط 
الضمان عن عهدة المشترى فاته انما يتم اذا قلنا بان ضمان المشترى 
الثمن يحسب القاعد ‏ واه بمقتضى الشرط الضمنى اأذن فاجازة 
البايع قبض الفضولى الثمن اسقاط لذلك الشرط الضمنى ٠‏ 

واما اذا قلنا ٻأڻه من باب التعبّد الثابت بمقتضی كل مبيع تلف 
قبل قبضه فهومن مال بايعه واتما اجروا ذلك فى الشن لأجل 
حىل المبيع على المثال فان من البعيد ان يختلف حكم المشمن مع 
الشن فى بيع واحد وح فيمكن منع شمول ذلك لقبض الفضولى فان 
معنی کون تلف المبيع من مال البایع انه لیس ضمانه عليه و لزوم 
خروجه عن عد ته بل معناه فساد البیع وکون تلف المبیع من مالکه 
وعدم حصول النقل والانتقال به ولذا نقول ان الحم یسری الى 
الشسن ايضا و لهذا لايمكن فى حق الفضولى حتى مع تصريح المالك 
به لكونه مختصا بالمالك بمقتضی التعبد کما هو واضح بل جواز تعلق 
الاجازة بالقيض من جهة التوكيل وذلك لان الاجازة مشل الوكالة 
فكما يصح التوكيل فى القبض وكذلك يصح اجازته ٠‏ 

وأوضح من ذلك ان الافعال على قسمين قسم يصح تعلق 
النيابة والوكالة بها وقسم لايصح فالاولكالعقود و الايقاعات وامثالهما 
فانه يصح التوكيل والنيابة فيهما والثانى كالأكل والنوم والقيام و 
الجلوس وامثالما من سائرالافعال التكوينية فأنبا مما لا يصح ان 
يتعلق بها النيابة والوكالة . 


ج۴ ( صحه تعلق الاجازه بالقبض ) ۲۵ 


و القبض من قبيل الاول فانه مما يقبل النيابة والوكالة فيقبل 
الاجازة ايضا لان الاجازة عين الوكالة غاية الامران الوكالة منالاول 
والاجازة ليس من الاول وانما تقع على الفعل الواقع ٠‏ 

بل على ذلك السيرة العقلائية فانه لم يشك احد فى انه لو 
استقرض شخص من الآّخر د ينا فاستوفى اخ الدائن ذلك الدين من 
المد يون لصح ذلك لواجازه الدائن ٠‏ 

اذن فلا وجه لتوهم ان القبض من الامور النكوينية فلا تنقلب 
بالاجازة عن واقعما فان عدم الانقلاب انما يجرى فى الاثار الماضية 
دون الاثار الباقية كما لاوجه للفرق بين كون الثمن أو المشمن كليا 
او شخصياً ٠‏ 

ثم أن ما ذكرنا من عدم الملازمة بين اجازة البيع و اجازة القبض 
فيما لم يكن القبض مأخوذا فى صحة البيع كبيع الصرف و السلم و 
الهبة والا فاجازتها ملازم لاجازة القبض صونا لكلامه عن اللغويه و 
كذ لك فيما اذا صرح بأجازة القبض عند اجازة‌البيع وهذا كباب الصرف 
والسلم والوقف والهبة فان اجازة القبض فيا اجازة للعقد ايضا 
فان من الواضح انه لايشترط المباشرة فى القبض فيما يكون القبض 
شرطا لصحة المعاملة بل المناط استناد القبض الى المالك ولوكان 
بقبض وكيله ولو عامل شخص كبير بيع الصرف و أمر بخاد مه القبض لصدق 
القبض بالنسبة اليه وهذاكله اذا كان المجيزعالما بالملازمة وامامع 
الجهل فلا ملازمة ايضا لعدم تمامية دلالة الاقتضا* ح ثم انالتقا بض 
فی الیجلس لیس معناه ان یکون المتبایعین فی مجلس واحد عرفی 
بل معناه ان یکون التقابض فی مکان العقد ولو کان بینہما بعد كما 


۲۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


تقدم ذلك فى ثبوت خيار المجلس ٠‏ 

بقی الکلام فی انه هل یجری نزاعاالكشف و النقل فى القبض 
والاقباض أولا » الظاهر انه لايجرى لأنهما ليسا مثل البيع و ساثر 
العقود يمكن تعلق الاجازة بوجود ها المتقدم فان الاجازة من الامور 
التعليقية والاوصاف الحقيقية ذات الاضافة يصح ان تتعلق بالامور 
الماضية كما يصح ان تتعلق بالامور الحالية والمستقبله ٠‏ 

وهى مع احتواتا بالحقيقية الكذائية مأخوذة فى العقود جز 
او شرطا ۰ 

ادن فيصح ان تتعلق بالعقود الفضولية من حين صدور العقد 
فیحکمه بتأثیره فى النقل من ذلك الزمان ومن هنا ذكرنا انه لبعد 
فی بيع مال فى الحال قبل يوم أو شهر أو سنة غاية الامر انه خلاف 
بناء العقلا* و منصرف عن مفاد العمومات فى الاصيلين ولكن لا مانح 
من شمولها على العقود الفضولية وجعلہا صحيحة ومستندة الى 
المالك بالاجازة حين الاجازة من الاول كما عرفت و هذا بخلاف القبض 
فانه أمر تكوينى غير تعلقى فلايمكن ان يستند الى المالك بالاجازة 
من حين تحققه بل يستند اليه من حين الاجازة لان ماتحققبتمام 
حقيقية فى الخارج وصار فعلى الوجود من جميع الجہات لاينقلسب 
عما هو عليه ولایستند الى غیرفاعله من حین صدوره لانه لم پو۶ٌخذ 
شئ فى حقيقته من الامور التعليقية حتى يمكن تعلقه بالامر المتقدم 
و یوجب استناده من بدو صدوره الى غير فاعله بالاجازة » اذ ن فلا 
معنى للقول بالكشف فى اجازة القبض و الاقباض و انما يكونان مستند ين 
الى المجيزمن حين الاجازة وعنده يكون قبضا للمجيز فقهراً يثبت 


النقل ولايمكن المناص عنه نعم لو دل الدليل على صحة تعلق 
الاجازة بالقبض المتقد م فلا مانع من ذلك فان المانع عثه ليس فى 
مقام الثبوت بل من جهه عدم وجود المقتضى والد ليل عليه فى مقام 
الاثبات ٠‏ 

قوله ‏ الساد س الاجازة ليست على الفور للعمومات | ٠‏ 

اقول : ان الاجازة فى العقد الفضولى ليست على الفور 
للحمومات و صحیحة محمد بن قیس بل فیہا شہادهة على جواز الاجازة 
بعد الكراهة وهذا مما لاشبهة فيه ٠‏ 

واتّما الكلام فى انه اذا لم يجزالعقد و تضرالاصيل بتأخيره 
الاجازة بناء على عدم جواز تصرفه فيما انتقل اليه وفيما انتقل عنه 
على القول بالكشف ٠‏ 

فل للأصيل فسخ العقد الفضولى أو اجبار المالك المجيز بالاجازة 
أو الد اولا شئ عليه بل لابد وان يتحمل بالضرر لاقدامه عليه بنفسه 

وقد قوی المصنف الاول ولكن الظاهر انه على القول بالكشف و 
شمول العمومات عليه لايتم فى جميع الموارد فان النكاح مما لم ثبت 
فيه الخيار ليتجبر الضرر بالخيار الا فى الموارد المنصوصة وكذ لك لايمكن 
الاجبارفى جميع الموارد كما اذا كان مالك العقد ممن لايكن اجباره 
اما لعلو سطوته أولعدم وصول اليد اليه وقد نقل ان امرئة زوجت 
نفسا للحجة المنتظرعليه وعلى ابائه الاف التحية والثناء و بقيت 
على ذلك العقد لتقليد ها ممن يرى لزوم العقد الفضولى من ظرف 
الاصيل ٠‏ 

و الظاهر انه لاد ليل على اجبار الطرف على الاجازة أوالردو 


۲۸ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


لاثبوت الخيار للطرف الاصيل ٠‏ ما الاول فلعدم الدليل عليه مضافا 
الى تسلط الناس على اموالہم عقلا و شرعا فلهم ان يفعل فيه ما 
يشاء فان الاجازة كما تقدم ليس الا مثل البيع فكما ان المالك له تمام 
الاختيار فى بيع ماله وعدمه وليس لاحد أن يجبره على ذلك وهكذا 
الاجازة و تضرر الاخرمن عدم اجازة المالك أو رده لايجوز الاجبار 
بعد ما كان هو نفسه مقدما على الضرر ٠‏ 

واما ثبوت الخيار فهو أيضا لاد ليل عليه بعد شمول العمومات 
على ذلك العقد وليس فى البين الا تضرر مالك الاصيل لينفى لزوم 
العقد بدليل نفى الضررو فيه ان الضررعلى تقد یر تسلیم کونه مد کا 
لثبوت الخیار انما یکون فی مورد یکون حاد ثا لاموجود! من الاول فان 
اقدام الاصيل على المعاملة الفضولية ضررعليه من الاول غاية الامر 
يختلف ذلك قلة وكثرة بحسب طول الزمان وقصره وهذا لا يوجب 
الفرق بينهما و الحق اته لامناص من القول باللزوم بنا* على شمول 
العمومات عليه من حين العقد على القول بالكشف و لعل عد ماللزوم 
بين الفقهاء من جملة ما يدل على ما اخترناه من عدم اللزوم منحين 
العقد حتى على الكشف بل من حين الاجازةغاية الامر يكون المجاز 
عليه العقد من زمان الصدور من المتعاقدين فان أوفوا بالعقود قد 
اسند ذلك العقد الى المالك المجيز بالاجازة والعجب من شيخنا 
الاستاذ كيف رضى القول باللزوم للاصيل حتى على القول بالنقل و 
قد تقدم ما فیه.۰ 

قوله 1 السابع هل يعتبرفى صحة الاجازة مطابقتها للعقد 
الواقع عموما أو خصوصا ام لا( . 


۲۹ فی عد م کون الاجازة فورية)‎ ( Ea 


اقول : تاره تكون الاجازة مطابقة للعقد الواقع فضولاً بحيسث 
يكون المجازعين ما صد رمن الفضوليين وقد تقدم الكلام فى ذلك 
مفصلا مع الاختلاف فيه بالكشف والنقل ٠‏ 

واخرى لايكون العقد المجاز طابقا للعقد الفضولى بل يباينه 
كما اذا وقع العقد الفضولى مثلاعلى الداروتعلقت اجازة المالك 
الاجازة على البستان فهذا باطل بلااشكال لان ما وقع عليه العقد 
غيرما تعلقت به الأجازة فالعقد الفضولى لم تتعلق به الاجازة وما 

وثالثة يكون المجاز مغائرا للعقد الفضولى لامغائرة مبائنة بل 
بالاطلاق والتقييد أو بالكلية والجزئية كما اذا وقع العقد الفضولى 
على مالين لشخصين أو لشخص واحد فاجاز أحدهما دون الاخر أو 
اجازالبيع فى احد المالين دون الاخرفان المجاز مغائر لما وقع 
عليه العقد بالكلية والجزئية وكما اذا وقع العقد على الدار مثلامقارنا 
مع الشرط فاجاز المالك بدونه فيكون المجاز مغائرا كماوقع عليه‌العقد 
الفضولى بالاطلاق والتقييد ٠‏ 

وهل يصح العقد الفضولى مع هذا الاختلاف بين المجاز وما 
وقع عليه العقد أم لا يصح وقد فصل المصنف وقال فلوأوقع العقد 
على صفقة فاجاز المالك بيع بعضہا فالاقوى الجواز كما لو كانت الصفقه 
بين مالكين فاجاز أحد هما و ضرر البعض يجبز بالخيار ولو أوقع العقد 
على شرط باجازة المالك مجردا عن الشرط فالاقوى عدم الجواز وما 
افاده هو المتعيّن أما صحته عند الاختلاف بالجزئية والكليه كما عليه 
الاستاف فلأنْ البيع الواحد الواقع على شيثين أو أشياء انما ينحلالى 


يجوز اجازة البيع فى واحد منها دون الآخرلانك قد عرفت ان الاجازة 
المتأخرة من المالك ليست الا كالبيع الابتدائى فكماله بيع ماله على 
النحوالذى يريد ابتدا* مباشره أو توكيلا فكذ لك له اجازه بيع الفضولى 
المتعلق بماله على ما يريد غايه الامران فى البيعح الابتدائى يوجد 
العقد مع الاذن وفى الاجازة المتأخرة حصل موضوع الاجازة اعنى 
العقد قبلا و اما نكميل حقيقة البيع و تمامية ماهيته عند تحقق الاجازة 
لکونہا من مقوماتہا و اجزائہا ۰ 

وأما تضرر المالك بتبعض الصفقة فينجبر بالخيار الثابت بشرط 
ضمن العقد فكأن المشترى يشترط على البايع ان لايكون المبيع 
متبعضا و الا فليس المشترى ملزما بقيامه على التزامه و بالجملة لانعرف 
وجہا لبطلان البيع فى هذه الصورة بل جرى على هذا المنہج - 
كلمات الفقهاء فى بيع ما يملك وما لايملك أوما يملك و مالا يملك 
و يبطل فى الاخركما اذا وقع العقد على الشاة مع الخنزير بل الامر 
كذ لك فى بيع شئ واحد كما اذا باع دارا فضولة فاجاز المالك البيع 
فى نصفه دون النصف الاخر لكونه لشخص اخر و السرفى ذلك هوما 
أشرنا اليه من انحلال العقد الواحد الى عقود متعددة کالعموم - 
الاستغراقى لا كالعموم المجموعى وكون الاجازة مثل البيع ٠‏ 

lî‏ اذا اختلف المجاز مع ما وقح من حيث الاطلاق والتقييد 
و العموم و الخصوص فالذی ينبغى ان يقال ان الشرط تارة يقع فى 
ضمن العقد و اخرى فى ضن الاجازة وعلى الاول فتارة يكون للمالك 


ج ۴ (اشتراط مطابقة الاجازه مح العقدالفضولى) ۳1 


على الاصيل و اخرى للاصيل على المالك ٠‏ فلو كان للمالك على الاصيل 
واجازالمالك العقد بلا شرط فلا شبهة فى صحة الاجازة و صحة 
استناد البيع اليه و تحفق حقيقته فى وعائه فان المالك مسلط على 
ماله وکلما یرجع اليه آمره فله اسقاط ما یرید اذا کان موجودا فی 
ذمَة آشخاص اخرين مثلا اذا باع الفضولى ثوب أحد و اشترط فى 
ضمن العقد ان يخيط الاصيل ثوبا للمالكفاجاز المالك بدون الشرط 
فيصح ذلك لكون الشرط له فله اسقاطه ٠‏ 

و بعبارة اخرى : ان اجازة المالك التزام الفضولى بأصل 
المعاوضة وعدم اجازته التزامه بالشرط على نفس الاصيل تجاوز عن 
حقّه الذى التزم به الاصيل على نفسه فلا وجه لتوهم البطلانالامن 
جهة التعليق فهوايضا منفى كما سيأتى واما لوكان من الاصيل على 
المالك الفضولى فاجازه بلا شرط فقد حكم العلامة الانصارى (ره ) 
بالبطلان و شيخنا الاستان بالصحة مع ثبوت الخيار للاصيل وافاد فى 
وجه ذلك بان المقام نظير تعذ ر الشرط الواقع بين الايجاب و القبول 
الذى يكون ضميمة لاحد العوضين فكما ان تعذره لايوجب بطلان 
العقد بل غايته ثبوت الخبار للمشروط له فكذلك المقام فانه وان لم 
يتعذ ر خارجا الا ان امتناع المجيز وعدم قبوله الشرط بمنزلة التعذ ر 
ولاوجه لبطلان العقد الا على القول بالتقييد والاناطة والحق عدمه 
ولذا نقول بان الشرط الفاسد غير مفسد للعقد الا اذا صار موجبا 
لاختلاف أحد أركانه » فنقول لاشيهة أن الشرط والمشروط اذا كانا 
من قبيل المعلق والمعلق عليه كالشرط والمشروط النكوينيين فلاشبهة فى 
بطلان المشروط عند انتقاء الشرط اما نفسه أو لعد م حصولالمعلق علي هكا 


۳۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


اه اذا كانا من قبيل الأمرين الوجود يين المنضمين من غيران يكون 
بينهما ربط فلا شبهة فى صحة المشروط عند انتفا* الشرط كما اذا 
التزم عند بيع الدار بخياطة ثوب المشترى من غير أن يرتبط بالالتزام 
البيعى فانه ح لامعنى لبطلان المشروط مع عدم وفا* المشروط عليه 
بشرطه لعدم الارتباط بينهما . بل لانتفاء حقيقة الشرط هنا فاه 
لايصدق الشرط والمشروط ما لم یکن بینہما ربط والتزام كما فى 
القاموس وجعل من ذلك الشريط لربطه أحد الشيقين بالاخر » و 
على هذا فما معنى الكلام المشهور من ان الالتزام الشرطى فىضمن 
الالتزام العقدى وانه لايلزم من انتفاء الشرط انتفاء المشروط مح 
انك عرفت انه على تقد ير يلزم من انتفاء الشرط بطلان العقدوعلى 
تقد یر آخر فلا ۰ 

والذى ينبغى ان يقال ان معنى جعل الشرط فى العقود 
عبارة أخرى عن جعل الخيار فيهما و صيرورة العقد خياريآنظيرجعل 
الخيار فيما ابتداء وذلك فان البايع مثلا اذا اشترط فى ضمن البيع 
على المشتری شیا او اشترط المشتری عليه شیا و لیس معنی لىك 
٠‏ هوالتعليق ليستلزم انتفاء الشرط البطلان ولا انہما من قبيلالهرين 
المنضم أجد هما بالاخر ليخرج عن معنى الشرطية بل معناه انالبايع 
انما باع متاعه والتزم به مطلقا من غیزایقافه على شئ اخر فأصل 
الالتزام البيعى غير معلّق على شئ وغيرمتوقف على الشرط ليلزم 
البطلان من جهة .التعليق لاستلزام انتفا* المعلق عندانتفاء المعلّق 
عليه ولكن اشترط على المشترى مثلا كؤن وقوفه على هذا الالتزام و 
قیامه عليه متوقفا على الشرط الفلانی على المشتری بحیث لو و فی‌المشترى 


ج۴ ( اشتراط مطابقة الاجارة مع العقدالفضولى) ۳۲ 


بذ لك الشرط فللبايع ايضا ان يقف على التزامه البيعى والا فلا فكما 
ان جعل الخیار فيه اى فى الالتزام البيعى صحيح فكذلك جعل 
الشرط بهذا المعنى ومن هنا نقول ان تخلف الشرط لايوجب بطلان 
العقد و انما يوجب الخيار لايجب للمشروط عليه الالتزام بشرطه وجوا 
تكليفيا و ليس للمشروط له اجباره على ذلك فان التزامه بالشرط لا 
یزید عن الوعد فکما ان الوفا* به لیس واجبا تكليفا بل هوأمرخلاقی 
فكذ لك الالتزام الشرطی فانه لایجب الوفا* به وعلى هذا فما ذکره 
شیخنا الاستانذ من ان المقام نظير تعذ رز الشرط فكما انه لا يوجب 
بطلان العقد و هكذا عدم الوفاء بالشرط وكذلك فى المقام اذااجاز 
المالك العقد بدون الشرط الذى وقع عليه من الفضولى وليس نقضن 
فى ذلك المبنی ولکن البنا لیس بصحیح ' 

وتوضيح ذلك ان الحقد تارة يطلق ويراد منه اسم المصدر 
أى الملتزم به الحاصل من الالتزام و الاعتبار النفسانى و اخرى يطلق 
على نفس الالتزام العقدى اى المعنى المصدرى ٠‏ 

اما الاول : فہو مطلق وغیرمقید بشئ ولامتوقف عليه فانه بعد 
تحقق ما یو“ثر فيه لامعنی لوقوفه على شئ بل ان حصل مایۇثر فيه 
فیحصل والا فلاء فلا یعقل توقفه على شئ بعد حصوله والا لزم 
من وجوده عدمه ۰ 

واما الثانى : فهوتارة يوجد من المتعاقدين غير مقيد بشئ 
کما اذا کان العقد غیر خیاری بشرط وغیر مقید بشئٌ و اخری یکون 
مشروطا بشرط کما اذا کان فی العقد شرط واشتراط ففی هنا وان 
قلنا ان الشرط يرجع الى كون الوقوف على الالتزام البيعى والثبوت 


۴ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


عليه متوقفا على الشرط و تحققه اصل الالتزام مقيد بالشرط فى مقام 
الانشاء فان الاهمال فيه لايعقل بل هواما مطلق أومقيد فحيث 
انه ليس بمطلق لوجود الشرط فيه فيثبت التقييد فالالتزام حينتحققه 
تحقق مقيدا وعلى هذا فلو اجاز المالك ذلك بدون الشرط و مطلقا 
فيكون ذلك غيرما وقع فما وقع لم تقع عليه الاجازة وما وقعت عليه 
الاجازة غير ما وقع فيكون العقد فاسدا لعدم وقوع الاجازة عليه ٠‏ 

اذا فما ذکره المصنف صحیح وان کان ما ذکره شیخنا الاستان 
من حیث المبنی ایضا صحیحاً الا ان ما بنی عليه غیر صحبح لان ما 
نحن فيه لیس من قبیل تعذ رالشرط كما عرفت ٠‏ 

و بعبارة اخرى : ان الاجازة من حيث نسبة العقد الى 
الىجيزكالقبول فكما انه لو وقع الاختلاف بين الايجاب والقبول بالاطلاق 
والتقييد يبطل العقد كما اذا قال البايع بعت الدار بشن كذا على 
ان تخيط لى ثوا وقال المشترى قبلت بدون ذلك الشرط وهكذا 
فى الاجازة فان الاجازة وان كانت بعد تمامية العقد ايجاباوقبولا 
وليست مثل القبول من جميع الجهات والا لكان العقد الفضولى 
باطلا بالفصل بين العقد والاجازة ولكن الاجازة مثل القبول من 
حيث استناد العقد الى نفسه كما ان القبول يوجب استناد الإيجاب 
الى نفسه والامركذلك حتى لوكان المتعاقدان هما الاصيلان فكيف 
بالفضولیى ۰ 

و بالجملة العقد الواقع فضولة على وجه خاص لابد وان تقععليه 
الاجازة على ذلك الوجه والا لحصل التخلف بين البجاز والعقد 


فیحكم بالبطلان ۰ 


ج۴ ( اشتراط مطابقة الاجازة مع العقد الفضولى) ۳۵ 


لايتوهم ان تقييد العقد على النحوالذى قلتم عين التعليق 
فيكون باطلا اما لعدم حصول المعلّق عليه أو لبطلان التعليق فى 

فاثه توهم فاسد اذ معنى التعليق ان اصل الالتزام العقدى 
متوقف على الشرط و هوعلى تقد ير حصول الشرط والا فلا التزام و 
هذا بخلاف التقييد المذكور فان أصل الالتزام على ما ذكرناغيرمتوقف 
من حيث الوجود على الشرط بحيث يلزم من وجود الشرط وجود- 
المشروط و من‌عد مه عد مه كماهو معنى التعليق بل استمرار ذلك الالتزام 
و الوقوف عليه مقيد بالشرط و هذا معنى ثبوت الخيار ٠‏ 

لايقال انه اى فرق بين عدم الوفاء بالشرط الموجب للخيار و 
بين عدم الاجازه المموجب للبطلان ٠‏ 

قلت : فرق واضح بين الامرين حيث العقد قد تحقق على الاول 
ولكن لم يحصل شرط لزومه والدوام والثبات عليه و هذا بخلاف 
الثانى فان المجيزلم يقبل العقد فيكون باطلا نظيرعد م قبولالقابل 
بما انشأًه الموجب كما تقدم فافهم وتأمل ٠‏ 

و توضيح المقام انه هل يعتبر مطابقة الاجازة للعقد أم لاوعلى 
تقد ير الاعتبار هل يفرق بين ان يكون من المالك الاصيل و بيسن 
العكس و بين الصور الأخرى ام لا . و تفصيل ذلك .ان الاجازة تارة 
تكون مطابقة للعقد و هذا لاشبهة فى صحته كما تقدم تفصيله مسن 
الاختلاف فيه بين القول بالكشف أو النقل ٠‏ 

و اخری تباينه مبائنة تامة كما اذا باع الفضولى الدار فاجاز 
المالك بيع البستان أو باع الفضولى دار الصغيرواجازالمالك دار 


۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


الكبير و هذا لاشبهة فى بطلانه لان الاجازة لم تقع على الواقع بل 
الواقع لم يجزوما اجيزلم يقع فيحكم بالبطلان ٠‏ 

وثالثة تكون الاجازة مخالفة للعقد الواقح من جهة و موافقة له 
من جهة اخرى كالاختلاف بالكل والجزء والعام والخاص والمطلق 
والمقيد » اما الاول كما اذا وقع العقد الفضولى على المركب المجموع 
و الكله بان باع الفضولى د ارين او فرسين لزيد او احد هما لزيد و الآاخر 
لعمرو فأجاز البجيز أحد هما د ون الاخر » واما الثانى كمااذ ابا ع الفضولى 
دار أحد بشرط و أجاز المالك المجيز بلاشرط سوا* كان من المالك 
الاصيل أو العكس . 

أما الاول : فلا شبهة فى صحته غاية الامرانه يثبت للمشترى 
خبار تبعض الصفقة وذلك لان البيع ح انما يكون منحلا الى بيوع 
متحد ده غاية الامر کون کل فیہا مشروطا بالاخر فالمجیز باجازته يقبل 
الالتزام على النحوالذى وقع ويرد التزامه على التزام البائع طابقا 
النعل بالنعل ولكن بدون الشرط والخياراذن فيصح قبول أحد 
البيوع فيثبت للمشترى الخيار و هذا واضح . 

واما الثانى : فلابد فی بیانه من تقدیم مقدمة فہی انه لم 
نعقل الى الآن معنى للشروط الا جعل الخيارو توضيح ذلك ان 
الشرط له اطلاقان . 

الاول ان يطلق على الملتزم به اعنى ما تعلق به الالتزام كيا 
هو المعروف كما اذا باع العبد على ان يكون كاتبا فان الكتابة متعلق 
الالتزام الشرطى و يكون ملتزما به و اخرى يطلق على نفس الالتزام . 

اما الاول فلا شبهة فى عدم كون العقد معلقا عليه ومقيدآ به 
بان يقول بعتك العبد على ان یکون کاتبا والا فلا ابيع بحيیث 


ج۴ (اشتراط مطابقة الاجازة مع العقد) ۷ 


يكون أصل البيع متوقفا على وجود الملتزم به ومع عدمه فلا بيع اصلا 
فهذا لاشبهة فى بطلانه اما مطلقا كما هو الظاهر لبطلانه فى العقود 
واما مع عدم تحقق الملتزم به على تفديرالغض من الاول بل معناه 
ان الالتزام الذى ورد على ذلك الملتزم به معلّق عليه بيحيث لم 
يكن كاتبا لايجب للمشروط له الوقوف على التزامه بل له ان يفسخ و 
له ان یبقی عليه ولیس هذا الا کون العقد خیاریا مثلا لو باع زید 
داره من عمرو بشرط ان يخيط العمرو له ثوبا فقبل الحمرو ذلك ولكن 
لم يعمل بالشرط فلا يجب لزيد ان يقف على التزامه لانه كان مقيدا 
بالخیاطه فلم یخصل فیکون له الخیار و هکذا فی جمیع الموارد فیكون 
البيح صحيحا للعمومات ٠‏ 

واما الثانی فلا شبہۀ فی کونه قیدا للعقدفانه لو باع احد د اره 
بشرط کذا اوعلی ان یکون له الخیارفان بیعه هذا وان لم یکن 
مقيدا بالملتزم به بحيث يلزم التعليق كما تقدم ولكنه مقيد بالالتزام 
الشرطى فالبايع من الاول باع بيعا مقيدا و اورد التزامه على البيع 
الخاص فيكون الموجود من الاول حين وجود ه البيح الخيأرى دون- 
البيع الغير الخيارى وح فلو قبل القابل البيع بدون ذلك الالتزام 
الشرطى فلم يقبل ما انشأه البايع ولم يرد التزامه على التزام البايع 
فيكون باطلا و بالجملة أن الشروط باعتبار الملتزم په لاتکون ميد ۀ 
للبيع مثلا بل البيع بالنسبة اليها مطلق وانما هى قيد للالتزام و 
الثبات على العقد . واما باعتبار نفس الالتزام قيد للبيع فيوجب التقييد 
اذا لولم يقبل المشترى ما اوجده البايع من العقد المقيد بالتزام 
خاص بای نحوكان ذلك الالتزام فیکون باطلا من الاول لان ما اوجده 


۳۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


البايح لم يقع عليه القبول وما وقع عليه القبول لم ينشأً فيكون باطلا. 

اذا عرفت ذلك فنقول ان الشرط تارة يكون من المالك 
الاصيل بان باع الفضولى دار زيد فضوله من عمرو فاشترط عليه ان 
يخيط ثوب عمرو فاجاز العمرو بدون ذلك الشرط وهذا لا اشكال فى 
صحته لان المالك قد تجاوزعن حقه واسقطه من الاصيل و العفو 
والتجاوزعن الحق لايوجب البطلان ٠‏ 

و بعبارة اخرى : ان الالتزام البيعى وان كان مطلقا وقد 
قبله المالك باجازته على هذا النحو و ورد الالتزام من المالك المجيز 
باجازته على التزام الفضولى ولكن اسقطه بعد قبوله غاية الامر أن 
ذلك انى وتقديرى لا أن الاسقاط قبل القبول اوانٌ المالك لم 
يج زالتزامه بل شيئا اخروالا يلزم المحذور ٠‏ 

واما اذا كان من الاصيل على المالك فأجازالعقد خاليا عن 
الشرط فتكون الاجازة باطلة وذلك لعدم ورود التزامه على ما ورد به 
التزام الفضولى مع الاصيل فان التزامهما مقيد و التزام الجيز مطلق 
فما وقع لم تتعلق به الاجازة وما وقعت به الاجازة لم يقع فتكون 
الاجازة لغوا فلا يكون العقد مشمولا للعموماتالا اذا انضم اليه اجازة 
اخری على طبق ما وقع بحیث یکون الالتزامین متوارد ین على مورد 
واحد ۰ 

كيف فلو لم يطابق الالتزامين فى الاصيلين بان باع احدهما 
متاعا مع شرط و خيار كما هو المرسوم كثيرا خصوصا فى الدألالين و قبل 
الاخر بدون ذلك الشرط فانه ح لاينعقد البيع بل يحكم ببطلانه فان 
ما انشأه البايع غير ما قبله المشترى فالمنشأً لم يقبل وما قبل لم ينشاً 


ج ۴ (اشتراط مطابقة الاجازة مع العقد ) ۳۹ 


فاذا لم يتم ذلك فى الاصيلين فكيف فى الفضولى ولاشبهة ان - 
الاجازة مثل القبول من حيث كونه موجبا لاستناد العقد الى المجيز 
كما ان القبول يوجب استناد الايجاب الى القابل ٠‏ 

ومن هنا ظهران ما جعله شيخنا الاستاذ المقام من صغريات 
تعذ ر الشرط ليس بتمام حيث ان فى صورة تعذرالشرط سواء كنان 
مورد واحد و لکن الشرط قد تعذ ر فہذ ا غير ورود الالتزامین بمورد واحد 
مثلا لو باع احد داره و اشترط على المشتری ان يحج عنه فقد تعذر 
فان هذا و نظائره لايوجب بطلان البيع فان المشترى قد التزم على 
باع متاعا و اشترط فى ضنه ان يعطيه المشترى مقدارمن الخسر 
فقبله المشتری و هذا ایضا لیس نظیر ما نحن فيه اذا المشتری أپضا 
قبل التزام البايح على النحوالذى التزم و توارد الالتزامين على مورد 
او اته مثل التعذ رالعقلى يوجب الخیار أولا يوجب شيا فهو أمرآخر 
و سیاتی فی محله ۰ 

لايقال ما الفرق بين عدم مطابقة الاجازة مع العقد فى بيع 
المجموع المركب و بين عدم المطابقة فى صورة الاشتراط فامالابد من 


۴۰ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


القول ببطلان الاجازہ فیہما اوعد مه كذلك فلا وجھ للفرق بینہما کہا 
لایخفى . 

اقول الفرق بینہما بدیہی وقد ظہرمنا ذکرنا و ملخصه ان فی 
صورة أختلاف الاجازة مع العقد بالجزئية والكلية ان المجيز قد اجاز 
البيع على النحوالذى وقع و هذا بخلاف صورة الاختلاف بالاطلاقو 
التقييد بيان ذلك انه اذا باع فرسين من عمرو فضولة لمالك واحد أو 
لمالكين ففى الحقيقة ان هنا بیعان کلیہما خیاری فان كلا من - 
الفرسين بيع منضما الى الآخر و بهذا الشرط فاذا اجاز المجيزاحد هما 
دون الاخر فليس معناه ان المجيز اجاز البيع الغير الخیارى بلاجاز 
البيح الخيارى ولذا لو سشل لاجاب هكذا فح يثبت للبايع الخيار و 
لايلزم ورود الاجازة بما لم يقع وكون ما وقع خاليا عن الاجازة وهذا 
معنى خيار تبحض الصفقة و هذا بخلاف صورةعد م المطابقة فى الشرط 
فان الاجازة لم تقع على العقد كما عرفت . 

و بعبارة اخرى : ان صوره عدم المطابقة بالجزئية و الكلية 
نظير وقوع بيعين أو بيوع خيارى فقبل المشترى أحدهما دون الاخر 
فهل يتوهم احد ان ذلك موجب لبطلان البيع أوعدم ورود الاإيجاب 
و القبول بمورد واحد و كذ لك مانحن فيه و هذا أمر واضح في الاصيلين 
وغيرهما و بذلك يبتنى خياز تبعض الضفقة ٠‏ 

فتحصل عدم بطلان الاجازة فى صورة عدم المطابقة بالجزقية 
والكليه دون عدم المطابقة بالاطلاق والتقييد مح كون الشرط من 
الاصيل على المالك ومن هنا ظهرانه لاوجه لاد راج صورة عدم 
المطابقة بالجزئية والكلية تحت الحقد فى تعذرالشرط و جعصل 


ج۴ (اشتراط مطابقة الاجازة مع العقد) ۴۱ 


الاختلاف بالجزيية والكلية والاطلاق والتقييد وتعذرالشرط كلها 
من واد واحد ۰ 

ثم لوكان الشرط عند الاجازة وخارجاعن العقد و هذا ايضا 
تارة يكون من المالك على الاصيل واخرى من الاصيل على المالك 
واما لوكان من المالك على الاصيل بان باع الفضولى داره من 
الاصيل خمسين د ينارا و اجازه المالك مع اشتراط سكنى سنة فى تلك 
الد ار فذكرالمصنف وجوها فى ذلك الارل القول بالصحة و الثانى 
الصحة لو اجازه الاصيل والثالث البطلان بمعنى ان العقد الفضولى 
لايمكن الحكم بصحته بهذه الاجازة لان ما وقع عليه العقد لم يجز 
وما أجيزغير الواقع فتكون تلك الاجازة باطلة و لاتوجب استناد العقد 
الى المالك بل لابد فى ذلك من اجازة اخرى لتوجب الاستناد و 
لكن الحق هو الثانى انه وان قلنا بعد م لزوم الوفاء“ بالشرط الابتد ائية 
اما من جهة الاجمال كما ذكره بعضهم واما من جهة اقتضاء لفظ 
الشرط ذلك المعنى لكونه ربطا بين الشىئ وشئ اخرفا لم يرتبط 
أحد هما بالاخر لايطلق عليه الشرط ومن هنا قال فى القاموس ان 
الشريط يطلق عليه ذلك باعتبار ربطه احد الشيئين بالاخر وهذا 
ظاهر نعم هو داخل بالوعد ومن قال بوجوب الوفاء بالوعد فله ان 
يحكم به هنا ايضا ولكن لاد ليل عليه و انما هو خلاف الاخلاق و لكن 
ما نحن فيه ليس كذ لك فانه يكون ذلك الشرط بالاجازه شرطا فى 
ضمن العقد و التزاما فى التزام ٠‏ 

بيان ذلك ان الاجازة كما تقدم مثل القبول فى استنادالعقد 
الى المالك فلوباع احد متاعه من زید منجزا و مطلقا من د ون‌اشتراط 


۲ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


من الطرفين على الاخرولكن قبله القابل مح الشرط فتحليله أن 
الالتزام بالقبول على تقدير تحقق الشرط وحصوله والا فلا يلتزم - 
بالايجاب ۰ 

و بعبارة اخرى : يلتزم بقبول الايجاب و نسبته الى نفسه على 
ان يكون له على الموجب ذلك الشرط والا فلا يلتزم وح لولم يرض. 
الموجب بهذا المشرط يبطل الايجاب والقبول لعدم ورود هما على 
مورد واحد وعدم ارتباط احد هما بالاخر فیکونان باطلین وامااذ | رضی 
الموجب على ذلك فيصح بلا شبهه لعدم القصور من شمول المو"منون 
عند شروطهم عليه وانما الخارج منه بالاجماع أو باقتضا* لفظ الشرط 
هوالشروط الابتداثية و اما غيرها فلا . 

غاية الامرلم يكن ذلك الشرط مذكورا عند الايجاب و موجودا 
وقته و تأخر الموجب فى ذلك عن القابل ولادليل لناعلى وجوب 
ذکر الشروط فی الایجاب بل المناط فی لزومہا وعدم شمول دليل 
وجوب الوفاء عليه و عدمه وهذا فى غاية الوضوح فأمرالاجازة أمر 
القبول كما تقدم وآما لوكان من الاصيل على المالك بأن اجازالمالك 
مع شرط للاصيل على نفسه و هذا لا شبهة فى صحته بالد لاله الالتزامية 
الفحوائية فان المالك قد أجازالبيع الذى كان الاصيل ملتزما به مع 
اضافة شرط عليه على نفسه وقد كان الاصيل ملتزما بالبيع مطلقا و 
بد ون الشرط فبالاولوية نكشف التزامه بالبيع مع هذا الشرط الذى 
مرجعه الى جعل الخيار وقد تقدم نظير ذلك فى رواية البارقى و 
قلنا ان رسول الله ص وان كان قد وله بشراء الشاة بدينارين الا 
انه بالاولوية قد وڈله فی شرائہا بد ینار ایضا فیکون شرائه الشاة يد ينار 


ج ۴ (اشتراط مطابقه الاجازة معالعقد) f۲‏ 


من جهة التوكيل فنكون الرواية خارجة عن الفضولية فان سن وكل 
الغیر شرا۶ دار بخمسين د ينارا فبالاولوية راض بشراثه بعشرين هذا 
واغتنم ۰ 

قوله : و اما القول فى المجیز فاستقصاثه يتم ببيان امور ٠‏ 

اقول : الاول ذکرانه يشترط فى المجيزان يكون حينالاجازة 
جاتز التصرف فلا تجوز الاجازة ممن لايجوزالتصرف فى حقه وهذه 
قضية قياسها معها فائك عرفت مرارا ان الاجازة من الاحكام الشرعية 
الثابتة للملاك بالنسبة الى اموالهم نظيرجواز البيع غاية الامر ان 
جواز البيع حكم ابتدائى والاجازة مر متأخر و قد تحقق جز“ موضوعه 
بفعل الفضولى فكما لايجوز البيع لمن لايجوز له التصرف فكذ لك لاتجوز 
له الاجازة لكونها بيعا حقيقة فان العقد قبلها لم يكن مستند الى 
المالك ولم يكن بيعه وحين الاجازة ثار بيعاله كماانه باع من 
الاول مباشرة ولايفرق فى ذلك بين القول بالكشف أوالئقل فان 
هذا انما بعد الفراغ من صحة الاجازة والفرض ان الاجازة غير صحيحة 
و هكذا الامرفى كل مورد لاتصح الاجازة ٠‏ 

و بعبارة اخرى : ان حكم الاجازة حكم البيع الابتد ائى فيشترط 
فیہا ما يشترط فى البيع وعلى هذا فلو باع الفضولى ما تعلق بەحق 
الغرماء أو المرتهن فاجازة المفلس أو الراهن بنفسا لاتوثر فيه بوجه 

والامرالثانی : انہم ذكروا وجود مجيز حال العقد والافيبطل 
العقد الفضولى فصحته مشروطة بذلك الشرط و قد ذكروا فى وجه ذلك 
وجهين » الاول » ما عن قواعد العلامة من ان صحة العقد بدونه 
يمتنع فاذا امتنح فى زمان فيمتنح فى جميح الازمنه لعدم الفرق فى 


۴۴ ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


الامتناع بين قله الزمان وكثرته ٠‏ 

الثانى بلزوم الضررعلى الاصيل فأنه لوكان مثل ذلك العقد 
صحيحا و شمله الاطلاقات فيلزم من ذلك ضررعظيم على الاصيل مع 
عدم وجود مجيزعند العقد من شأنه ان يجيزالعقد لاله لايجوز له 
التصرف لا فيما انتقل عنه ولا فيما انتقل اليه فادلة نفى الضررينفى 
لزوم ذلك العحقد وهذا يتصورعلى وجوه ٠‏ 

الاول : ان يكون المراد منه وجود ذات المجيز بحيث يكون 
عند العقد من من شأنه ان يجيزالعقد مطلقا سواء كان هنا مانح 
عقلا او شرعا او لم يكذ والا فيبطل وعلى هذا فلا موقع لذا المشرط 
فی الاموال حتى عند العامه ايضا اذ ما من مال الاوله من يجوز 
تصد يه بالتصرف بيعا أوغير بيع اما المالك أوالولى أما عند نا فلوجود 
ولى الامرصاحب العصر عجل الله فرجه فاته الولى المطلق فاىٌ مال 
لم يكن له مالك يجوز له بیعه و تصرفه فولیه هوالامام ( ع)و نعم ما 
ذكر البيضاوى ان هذا الشرط لاموقع له عند العامة لقولهم بوجود 
الامام (ع) فى كل زمان واماعند العامة فكذلك ايضا لانم أيضا 
قالوا بوجود ولی الامرفی کل زمان غایتہم یخطتون فی تطبیقه على 
واقعه فذات المجيز موجود فى كل مال حين وقوع البيع عليه فضولا 
نعم يصح فی النكاح بنا* على عد م ولاية احد حتى الامام عليه السلام. 

الثانى : ان يكون المراد منه وجود المجيز المتمكن عقلا . 

الثالث 7 ان يكون المراد منه وجوده المتمكن منه شرا ٠‏ 

و بعبارة اخرى من الاول : ان الكلام هنا أى فى شراط المجيز 
يقع فى ضمن مسائل . ۰ 


ج۴ ( من شراثط المجیز کونه جائز التصرف‌ حال الاجازة) ۲۴۵ 


الاولی : انہم ذكروا من شرائط المجيزأن يكون جائز التصرف 
حال الاجازة فلا يجوزلمن لايجوزله ذلك وقد تقدم هذا 

المسثلة الثانية : أن يكون موجودا حال العقد و قد ذكر 
العلامة ( ره) ان الممتنع فى زمان ممتنع دائما واضاف اليه الشيخ 
بكونه ضررا على الاصيل فانه لايجوز له التصرف فيما انتقل اليه 
لاحتمال عدم الاجازة ولافيما انتقل عنه لاحتمال كونه ملكا للغير 
بالاجازة فلو بقى العقد الفضولى على النحوالذى وجد لكان ضرا 
على الاصيل ٠‏ 

ثم ان هذا الشرط يتصورعلى وجوه ٠‏ 

الاول ان يكون المراد من اشتراط وجود مجيز حال العقد وجود 
ذات المجيز ومن يكون من شأنه اجازة العقد سواء كان متمكنا عقلا 
أو شرعا او لم يكن متمكنا منهما » و هذا الشرط انما يتم على غير مذ هب 
الامامية واما على مذهبهم القائلين بوجود الامام فى كل زمان فلا يتم 
کما ذکره البیضاوی اذ لم يوجد عقد فى العالم الا وله مجيزو من 
شأنه ذلك لكون الامام ( ع )عند نا ولى الامر من جميع الجہات فيكون 
هذا الاشتراط لغوا محضا نعم عند غير الامامية يكن ذلك وكذلك- 
عند هم ان لم نقل بکونه ولیا فی جمیع الامور حتی النکاح مثلا۔ الثانی 
- ان کون المراد منه کونه متمکنا من الاجازة عقلا بان لا يکون مانع 
عقلى من ذلك حال العقد كالنوم والغياب ونحوذلك مما يوجب 
عدم الوصول اليه حين العقد فانه ح يحكم بفساد العقد وهذاالوجه 
ایضا لاحق بالاول فلا فائدة فی البحث عنہما فانه یظہر حکمہمامن 
الشتق الثالت فبعد الغاثه فيكونان لغوا بالاولوية مضافا الى ورود 


٣ج‎ ) مصباح الفقاهة‎ ( f۶ 


الروايات فى صحة نكاح الصغيرين مع عدم التمكن من الاجازة الفعلية 
عند العقد وكذلك صحيحة محمد بن قيس و روايه البارقى فهذاان 
الوجهان ليسابمهم والعمدة هوالوجه الثالث ٠‏ 

الثالث : ان يكون الماد من ذلك التمكن الشرعى بان لايكون 
مانع شرعى من الاجازة حال العقد فلو باع الفضولى مال اليتيم من 
غيرغبطة ومصلحة فيه مع حضور الولى ثم صار ذلك البيع ذا مصلحة 
کما اذا باع داره بخمسين مع کون قيمتہا ماثة ولكن صار وقت الاجازة 
ذا مصلحة لكونها فى شرف الخراب فلا يصح ذلك على هذا الشرط 
فان ذات المجیزوان کان موجودا حال العقد وله تمگن عقلى ايضا 
من الاجازة عنده الا ان اجازته ذلك العقد لم ينفذ بل نكون‌باطلة 
ولولم یکن یجیز حال العقد فانه منہى عن التصرف فى ماله الا 
بوجه حسن و هذه الاجازه تصرف و بیع بلا وجه حسن فتكون باطلة 
و يكون العقد باطلا و لكن الظاهرعدم اعتبار ذلك و يظهرمنه بطلان 
الوجهين الاولين و يظهرحكمه من عكس المسثلة كما اذا فرضنا ار“ 
الفضولى باع مال اليتيم مع مصلحة فيه فاذا اراد الولى ان يجيز 
ذلك صارالبيع غير مصلحة فى حق اليتيم ووصل اليه الخبر بترقى 
المال على اضعاف مقابل ما باعه الفضولى فلا شبهة فى عدم صحة 
اجازته و نفوذه وكون البيع باطلا فان البيع وان كان ذا مصلحة 
حال العقد ولكن ليس فيه مصلحة حال الاجازة والمناط وجود ها 
عند ها لان زمان الاجازة كان زمان البيع حقيقة و نقطة شمول أوفوا 
بالعقود عليه فحيث انه فى هذا الزمان غير مصلحة فى حق اليتيم 
فیکون باطلا والسرفى ذلك هوما تقدم ان حكم الاجازة حكم البيع 


ج ۴ (من شرائط المجیز تمكنه شرعا من الاجازة حال العقد) ۲۴۷ 


الابتداثى فكما لايصح بيع مال اليتيم بلا مصلحة ابتدا* فكذ لك لايصح 
اجازة بيعه لكون العقد بالاجازة مستندا الى الولى ٠‏ 

و بعبارة أخرى : قد نهينا عن التقرب بمال اليتيم بغير وجه 
حسن و اجازه الولى بيع مال اليتيم فضولة عند عدم الصلاح فيهحال 
الاجازة ولو كان فيه مصلحة حال العقد تقرب بغير وجه احسن فلا 
تكون نافذة اذ المناط فى كون البيع ذا مصلحة حال الاجازة ٠‏ 

ومن هنا یظہر حکم ما نحن فيه اذا البيع ولوكان خاليا عن 
المصلحة عند العقد ولكن جالها عند الاجازة فكما يصحالبيع الابتد ائى 
عند وجود المصلحة فيه فكذلك تصح الاجازة للبيع الفضولى فان زمان 
الاجازة هو زمان تحقق البيعح حقيقهة وزمان شمول العمومات اذا 
فاشتراط كون المجيز متمكنا من الاجازة حال العقد شرعا لا موقع له 
بل المناط التمكن حال الاجازة ومن هنا لو كان فاقد اللتمكن الشرعى 
حال العقد وصارواجد آله حال الاجازة فتصح اجازته و من هنا 
اتضح حكم القسمين الاولين بالاولوية وكذلك اتضح انه لايفرق هنا 
بين القول بالكشف والنقل كما تقدم واما ما ذكره العلامة (ره) من 
ان الممتنع فى زمان ممتنع دائما ففيه ان كان المراد من ذلك الامتناع 
الذاتى فالكبرى امر مسلم كالاجتماع الضدين والنقيضين والدور و 
التسلسل التی مرجع کلہا الى اجتتاع النقيضين و من هنا يسمى مبد 
المبادى فان امثال ذلك ان الشئٌ اذا امتنع فى زمان فيكون ممتنعا 
د اثما لانه لایحتمل ان اجتماع النقیضین کون محالا فی زمان و غير 
مستحیل فی زنان اخر بل هو محال بذاته ولكن الصغرى ليس 
بمسلم آذ الامتناع فى امثال المقام ليس امتناعا ذ اتيا فان كون الصحة 


۴۸ ( مصباح الفقاهه ) a‏ 


عقد الفضولى ممتنعا ليس بذاته بل هو بالغيرومن جهةعدم العلَة 
والمصلحة وان كان المراد من الامتناع‌هو الامتناع الغيرى فهو مسلم 
صغرى اذ عدم صحة عقد الفضولى حال العقد اثما هولاجل عدم 
المصلحة فيه عنده ولكن الكبرى ليس بمسلم لان الممتنع بالغير فى 
زمان لایکون ممتنعا دائما فیجوز ان یکون ممتنعا فی زمان لاجل عدم 
علته و مکنا فى زمان أخر بل واجبا لوجود علته ومن هنا قال الشيخ 
الرئيس ان الممكن من ناحية علته اليس ومن عدم علته ليس و 
بالجملة الامتناع الغيرى تابع اعدم علته فكما كانت معدومة فينعدم 
واذا وجدت العلة يخرج المعلول من الامتناع فضلاعن ان يكون 
ممتنعا دائما و هذا واضح جدا فلا ند ری ماذا اراد العلامة من کلامه 
هذا وهو بعید بمقاله واما ما ذکرالمصنف من کون عدم الاشتراط 
ضررا على الاصيل لكونه ممنوعا من التصرف فى ما انتقل عنه لاحتمال 
الاجازة وكونه مال الغيرفيكون التصرف حراما ولافيما انتقل اليه 
لاحتمال عدم الاجازة وكونه أيضا تصرفا فى مال الغير فيكون حراما ٠‏ 

وفیه اولا ان الضرر انما ینشاً من اللزوم اى من لزوم العقد و 
قد أثبتنا عدم لزومه من الاول وانما يكون لازما بالاجازة فاذا لم 
يتحمل الاصيل بالضرر فله الفسخ و يجوز له التصرف بدون الفسخ 
مستند ا الى اصالة عدم الاجازة فلم يشمل عليه من حين العقد اوفوا 
بالعقود حتى يمنع من التصرفات . 

و ثانيا تقدم من المصنف انه لايجوز للاصيل ان يتصرف فيما 
انتقل اليه ولافيما انتقل عنه الى زمان الاجازة لحد م العلم بالاجازة 
وعد مہا فاذا ننقض ما ذكره هنا بما تقدم بانه لو تضررالاصيل الى 


ج ۴ (اشتراط کون المجیز ممتکنا من‌الاجازه) ۴۹ 


زمان الاجازة فی غیرالمقام فبای وجه اجبتم هناك فمثله يجيب هنا 
ايضا من القول بجؤاز الفسخ او انه اقد م بنفسه على ذلك فليس الفسخ 
اوغير ذلك و بالجملة ليس للمقام خصوصية ليوجب انكار صحة الفضولى 
عند عدم وجود مجيز حال العقد ولاينكرصحه اصل الفضولى و قد 
تقد م عدم تمامية الاستدلال بادلة نفى الضرر هنا فراجع ٠‏ 

قوله الثالث لايشترط فى المجيز كونه جاثز التصرف حال العقد ٠‏ 

اقول : وهذه المسئلة الثالثة تتصور على ثلثة انحاء الاول 
ان يکون عدم جواز التصرف من تاحية عدم المقتضى كما اذا باع 
الفضولى متاعا لزيد من عمرو فلم يكن ذلك المتاع حال العقدموجودا 
عند عمرو و انما ملكه بين العقد والاجازة باع شيا لنفسه و كان لغيزه 
ثم ملك بنفسه الثانى ان يكون عدم جواز تصرف المجيز حال العقد 
من جهة فقدان شرطه كما اذا باع الفضولى مال اليتم اوالسفيه او 
البحجور لفلس تم صاروا واجد ين للشرائط فان عدم كون المجيز ممن 
يجوز له التصرف حال العقد من جهة عدم تحقق شرط التصرف و 
الا فالمقتضى لذلك موجود وهوكونه مالكا حال العقد ٠‏ 

الثالث ان يكون ذلك من جهة وجود المانع بان كان المقتض 
و الشرط كلاهما موجود ين و لکن بقترنان بمانع يوجب عزل المقتضی و 
الشرط عن التاثير و هذا كما اذا باع الفضولى مال الراهن فضولافان 
الراهن مالك حقيقة و شراثط التصرف موجود فيه ولكن افترن ذلك 
بمانع اوجب منعه عن التاثير وعن جواز التصرف ٠‏ 

فهل يحكم فى هذه الصورة ببطلان البيع الفضولى او بالصحهة 
فللمجتران يجيز العقد بعد تجد د المقتض و احتوائه الشرائط و ارتفاع 


۵° ( مصبأح الفقاههة ) ج ۴ 


الموانع او يفصّل بينها فيحكم بالصحة فى بعضها و بالبطلان فى 
بعضہا الاخر وجوه ٠‏ 

اما الصور الارلی فالیحث فیہا من جات ثلث الاولى ان لا 
يكون المجيز جاثز التصرف حال العقد واقعا الثانى ان لايكون المجيز 
جائز التصرف ظاهرا بان تم موضوع الحكم الظاهرى فى حقه وحكم 
بعدم جواز التصرف فيه ٠‏ 

الثالثت ان يعتقد عدم جواز التصرف فقط تخيلا و توهمامن غير 
ان يكون كك واقعا او يتم فى حقه الحكم الظاهرى فى مرحلة الشك 
فالجامع فى الجميع هوعدم كون العقد صادرا عن المالك الفعلى 
مع العلم به فهذه الصورة بعينها هى مسئلة من باع شيا ثم ملك 
فہى مسئلة معروفة و سياتى الكلام فيا و اما الصوره الثانية فالظاهر 
انه لاشبهة فى صحة العقدوعد م اشتراطها بكون المجيز جائز التصرف 
حال العقد بل يكفى فى صحته كونه جائز التصرف حال الاجازة و 
ذلك لان العقد انما انعقد بجميع شروطه وقيوده و تحقق حاویا لہا 
من القصد وغيره فى صحيفة الوجود خلا استناده الى من لهالعقد 
ولاب وان يستند اليه واذا كان المجيزحين اجازته قابلا لذلك و 
صح ان يستند اليه ذلك العقد فما المانح من شمول العمومات عليه 
و الحكم بصحته فذلك حین انعقاده وان کان غير واجد لمجيزیجوز 
تصرفه الا غير شرط فى صحته بل بكفينا الشك فى ذلك فندفعه 
بالعمومات فلذ لك العقد صحة تاهلية فنحكم بالصحة كما هو واضح و 
الذى يوضح ذلك انه لوعقد صبی أو سفیه عقدا بنا٭ علی عدم کونہما 
مسلوب العبارة فاجازة الولى اواجازا بعد ارتفاع اليتم و السفه- 


ج ۴ ( اشتراط کون المجیز جائزالتصرف‌حالالعقد) ‏ ۲۵۱ 


و صيرورة الصبى بالغا والسفيه رشيدا فهل يتوهم احد بطلان ذلك 
العقد فمقامنا هذا من هذا القبيل ٠‏ 

نعم فى المجنون اذاعقد بسفه ثم افاق واجازالعقد لا وجه 
من الحكم بالصحة بعدم تمشى القصد منه على العقد فيكون باطلا 
من هذه الجهة و بالجملة سواء كان المتصدى بالعقد هو السفيه و 
الصبى بنفسهما بان باعا مالهما مباشرة ام كان المتصدى لذلك شخص 
فضولة ثم أجازا فلا شبهة فى صحة ذلك البيع ولايضر عدم كون 
المجيز حين الاجازة جائز التصرف بل يكفى كونهما واجد ين للشرط 
حين الاجازة وذلك لان العقد تمام من جميع الجهات الامن جهة 
الاستناد الى من له الاستناد فقد استند اليه عند الاجازة من غير 
ان یکون عنه مانع بوجه ۰ 

اما الصورة الثالثة فهى اقتران بالمانع كما اذا باع الراهن او 
المرتهن او الفضولى مال الرهانة ثم اجازالراهن بعد فك الرهن و 
جواز تصرفه فيه حيث ان الراهن لم يكن جائز التصرف حال العقد 
وانما صاركك حين الاجازة نهل يصح هذاالعقد ام لا او يفصل 
الظاهر انه لامانح من الحكم بصحة العقد هنا ايضا لما تقدم ان للعقد 
تمام التاثير من سائر الجهات باجمعما الا من جهة الاستناد فيكون 
مستندا الى من له العقد باجازته اذا كانت حين کون الراهن جاثز 
التصرف خصوصا اذا کان البایح هوالمرتہن فان تصد يه بالبيعكاشف 
عن عدم كون حقه مانعا عنه فيكون كسائر البيوع الفضولية و بالجمله 
قد عرفت مرارا ان حكم الاجازة حكم البيع الابتداثى فكما ان المناط 
فی تمامیته صحه البیع من جمیع الجہات فى البيع الابتدائى هر 


۵۲ ( مصباح الفقاهة ) Ea‏ 


زمان العقد فكك فى البيع الفضولى هو زمان الاجازه فى الشروط 
التى ترجع الى المالك دون العاقد وقد فصل بين بیع المرتہن 
الرهن فحكم بصحته وبين بيع الراهن ذلك فحكم بفساده وحاصل 
الفارق ان بیع المرتہن الرهن ليس الا كبيع الفضولى فهو تمام من 
جمیح الجہات فيحكم بصحته بمقتضى العمومات باجازه الراهن و هذا 
بخلاف الراهن فانه وان كان مالكا ولكن الشارع قد منعح عن جواز 
بيعه العين المرهونه لتعلق حق الغير بها والخى بذلك استناد 
البيع اليه فیکون بیعه هذا غير مستند اليه وان کان تمام من ساثر 
الجہهات فالبيع الغيرالمستند الى شخص باطل لكونه مراعا و معلقامن 
دون ان ينضم الى شخص فهذا ليس مثل بيع الصغير و السفيه و 
البيع الفضولى فان البيع فى لجميع يستند الى المالك بالاجازة بعد 
البلوغ والرشد فى الاولين والاجازة فى الثالث اوالى من له الحقد 
اعنى الولى فيتم العقد من جميع الجهات ولم يلخ الشارعاللاستناد 
بالكلية فى امثال تلك المذكورات و هذا بخلاف الراهن فانه الغنى 
استناده اليه وهو نظير تزويج الرجل بنت الاخ او الاخت على العمة 
والخالة حيث ان الشارع الىخى استناد ذلك العقد الى الزوج من 
دون اذن العمة والخالة فيكون فاسدا و بالجملة كان اساس المنع 
ان العقد الذى وقع له ينتسب الى المالك لالغاء الشارع استناده 
اليه مع تعلق الغير بالعين والفرض انه لم يقع هناعقد اخر بعد 
انفكاك الرهن ليستند الى المالك فيكون باطلا و لاتوجب انفكاك الرهن 
صحته و لا ان اجازته توجب الصحة لو كان العقد الواقع عليه فضولة 
فلايكون ذلك العقد مشمولا للعمومات و فيه الظاهر انه لافرق فى الحكم 


ج ۴ (اشتراط کون المجیز جائز التصرف‌حال العقد  )‏ ۲۵۳ 


بالصحه و الاستناد بين بيع الراهن و المرتهن وغير البيوع الفضولية و 
كلها قابلة الاستناد الى المجيز ولها صحة تأهلية ٠‏ 

و ذلك فان اجازة المرتهن والعمة والخالة وان كانت دخيلة 
فى صحة العقد و لكن توجب ذلك سقوط العقد عن الصحة التأهلية و 


عن قابلية الاستناد الى من له العقد بعد تمامية ساثرالشرائط و 
اجازه من لاجازته دخل فی صحه العقد فانه لانر مانعاعن شمول 


ادلة صحة العقود على ذلك بوجه غاية الامر لابد من ملاحظة ما 
يدل على دخالة اجازة الغيرفى صحة العقد فبذلك المقدار نرفع 
اليد عن اللزوم وانما نحكم به بعد اجازة الغيرواما المقدارالزاد 
فلا وليس فى الادلة الدالة على دخالة اجازة الغيرما يدل على 
بطلان العقد بالكلية بدون اجازة المرتهن اوالعمة و الخالة كما 
لایخفی . 

فيكون ذلك تخصيصا لاد لة اللزوم من الاول نظير تخصيصها 
بالاد لة الدالة على ثبوت خيار المجلس من زمان العقدو ليس ذلك 
تخصیصا فى الافراد حتى يتوهم عدم امكان التمسك بالعمومات فى 
مقام الشك بل تخصيص باعتبار الحالات فيقتصر فيه بالمقدار المتيقن. 

و يؤيد ذلك الاخبار الوارده فى نكاح الصغيرين حيث ان - 
الصغيرين ليسا ممن يستند اليما العقد عنده ٠‏ 

وكك يدل على ذلك الادلة الواردة فى صحة نكاح العبد 
بدون اذ ن المولی حیث علل بانه لم یعص الله وانماعصی سیده 
ففى المقام ايضا ان الراهن فى بيعه هذا لم يعص الله وانما عصى 
المرتهن فيكون عقده و بيعه صحيحا و يتم من جميع الجهات باجازة 


۴ مصباح الفقاهه ) ج‎ ( ۵f 


المرتهن فهذا لاشبهة فيه بوجه من الوجوه كما هو واضح لايخفى ٠‏ 
و يؤيد ذلك بيع الصرف والسلم حيث ان العقد حين وقوعه لم ينئسب 
الى من له البيع الى زمان القبض لاشتراطه به وانما ينتسب بعد 
تحقق شرطه و هو القبض و یکون مشمولا لاوفوا بالعقود و مقامنا كك فان 
العقد الصاد رمن الراهن لم يكن مستندا الى الراهن حين الصدور 
من جهة المانع وكان باطلا بمعنى عدم ترتب الاثرعليه و لكن بعد 
ارتفاع المانع يكون منتسبا الى المالك و مشمولا للعمومات كماهو واضح 
و بعبارة اخرى : ان المقام من صغريات دوران الامر بين 
التخصيص و التقبيد وقد تحقق فى محله ان التقيد مقدم على 
التخصيص لكونه قد را متيقنا مثلا اذا ورد اكرم العلماً وعلمنا بخروج زيد 
العالم عنه فى اليوم الاول يقينا ولكن نشك فى خروجه الى الابد 
اوفى اليوم الاول فحينذ يدورالامر بين تقييد العام باليوم الاول و 
الالتزام به من جهة طروحالة موجبة للتقييد و بين تخصيصه و اخراج 
الخاص من تحته الى الابد فيؤخذ القد ر المتيقن لانه المتيقن الخروج و 
تمسك بالعام فى الازمنة الاخرى و مقامنا كذلك حيث ورد التقيد قطعا 
للعمومات ببيع الراهن حين تعلق حق الرهانة بالعين الموهونة و 
خرج بيعه هذا عن تحت العمومات نظير خيار الىجلس و لكن نشك 
ان هذا الخروج باعثبار تلك الحالة فقط اعنى حالة تعلق حق - 
المرتهن عليها ليكون الاخراج تقييد! او ابدى ليكون الخروج تخصيصا 
فحيث ان القدرالمتيقن هوالاول فالمقدارالزائد منه مشكوك فنلتزم 
بالتقييد فنتمسك بالعمومات فى المقدارالزائد و هذا واضح جدا ٠‏ 
وقد بقى هنا امران الاول انه بعد الالتزام بصحة بيع الراهن 


ج ۴ ( اشتراط کون المجیز جائز التصرف حال العقد) ۲۵۵ 


وعدم منع تعلق حق المرتهن بالعين عن نفوذه و شمول العمومات 
عليه بعد ارتفاع حقه وانفكاك الرهن فهل لاجازة المرتهن دخالة 
فى صحة ذلك البيع الذى كان المالك غير جائز التصرف حين العقد 
وكان البيع واقعا فضولة او اصالة من الراهن بعد فك الرهن باعتبار 
د خالتها قبل الفك وحين صدورالعقد ام لا الظاهرعدم د خالة رضاه 
فى صحة ذلك العقد فان عقد الراهن كان تمام الجهات و واجدا 
للشروط من ساثر الجهات باجمعا الا من جهة الاستناد الى المالك 
لمنع تعلق حق الغير بالعين عن ذلك الاستناد و بعد زواله فيكون 
العقد تماما من جهة الاستناد ايضا فيشمله العمومات و بعد ذلك 
تعليق صحته الى شي اخرخلف الفرض و تحصيل للحاصل واذان 
شککنا فی دخالته فى صحه العقد فندفعه بالعمومات ۰ 
الامرالثانى وهوالمهم انه هل هذاكسائرالبيوع الفضولية 
فی جریان نزاع الکشف والنقل فيه اوان له امتیاز عنہا قولان و 
الحق امتيازه عنها لان الظاهرانه لاملازمة بين القول بالكشف هناك 
و بين القول بالكشف هنا بل نلتزم هنا بالنقل بالمعنى الذى تعرفه 
مع التزامنا بالكشف هنا تبعا للمحقق الثانى ومن تبعه فانه( ره) مع 
اسراره على الكشف فى البيع الفضولى لم يلتزم به هنا فاذا باع 
الراهن العين المرهونة فلا تكون الملكيه حاصلة من حين العقد و 
هكذا لو باع ذلك الفضولى وبيان ذلك ان اساس قولنا بالكشف 
فى هناك هوان العقد کان واقعاعلی ما هوعلیه من احتواثه جمیع 
الشرائط الا جهة الانتساب فاذا انتسب اليه بالاجازة فيتم من جميع 
الجهات فتشمل عليه العمومات حين الاجازة وتثبت صحة العقد و 


۵۶ ( مصباح الفقاهه ) ج ۴ 


ترتب الاثرعليه من الاول لجواز تعلق الاجازة بالامرالمتقدم كجواز 
تعلقہا بالامر الحالى والامرالمتاخر لكونها من الامور التحلقيه كماعرفت 
و هذا بخلاف ما نحن فيه فان عدم تمامية العقد على العين المرهونة 
حين العقد لم يكن مستندا الى جهة عدم الانتساب الى المالك بل 
كان مستندا الى المالك لوكان الراهن هوالبايع وعلى تقدير كونه 
الفضولى فيكون ناقصا من جهتين الاولى عدم انتسابه الى المالك و 
الثانية جهة تعلق حق الغيربه وعدم كون المجيز جائز التصرف 
حين العقد بل کان فاقدا لشرط اخر و هو خلوه عن رضاية من رضايته 
شرط فى صحة العقد وهوجق المرتهن ولذالوكان البايع هو 
الراهن اوغيرالراهن فضولة واجازالراهن قبل اداء الدين و فك 
الرهن لايكون العقد ايضا مشمولا للعمومات لاقترانه بالمانح وهو حق 
الرتهن وعلى هذا فلو باع الفضولى العين المرهونة اوالراهن فى 
يوم السبت وانفك الرهن يوم الاحد واجازالراهن يوم الاثنئين فلا 
يكون فاقدا من حين العقد لعدم انحصارالمانع بعدم الاستئاد فيا 
اذا كان البايع هو الفضولى وعدم وجدانه تمام الشراقط لوكان هو 
الراهن وفقدان رضاية المالك بل يكون نافذا من حين الفك فان 
ذلك الزمان زمان انحصارالمانع بفقدان الاستناد فاذا رضى المالك 
بالعقد فيكون نافذا من زمان الفك واانحصار المانع بعدم رضاية 
المالك ٠‏ 

وبعبارة اخرى : ان رضاية الىجيزالمالك تصلح العقد من 
جهة الموانع التى ترجع اليه ومن ناحيته دون الموانح التى من 
ناحية الغير فان الناس مسلطون على اموالهم وشونهم و حقوقهم 


ج ۴ (القول بالنقل فى بيع الفضولى ) 0Y‏ 


فليس لاحد التصرف فيما يكون مورد | لسلطنة الغير و يكون ذلك موجبا 
لازالة حقه فلابد هنا من القول بالنقل بهذا المعنى و هو فى الحفيقة 
متوسط بين الكشف و النقل المتقدمين وهذا نظير بيع الصرف فانه 
لو باع احد مقدارا من الذهب فضوله ثم حصل القبض بعد سساعتين 
واجازالمالك ذلك البيع بعد اربعة ساعات فهل يكشف ذ لك الاجازة 
من حصول النقل من زمان العقد مع ان شرطه وهو القبض غير 
حاصل بل اجازته هذه تکشف عن حصول النقل والانتقال من زمان 
القبض فان المانح عن النقل والانتقال الى زمان القبض لم يكن 
مستندا الى عدم رضاية المالك فقط بل كان بعد القبض ايضاموجبا 
لعدم حصول النقل والانتقال ومن هنا كان الامر كك لوكان المتصدى 
بالبیع هما الاصیلان فہل يزيد بيع الفضولى على بيعالاصيلين فليس 
كك فافہم ۰ 

و بالجملة لانعقل وجا للقول بالكشف من حين العقدفى بيع 
الفضولى العين المرهونة كما لايمكن ان يتفوه بذلك فى بيع الصرف 
ايضا ۰ 

هذا کله فیما اذا كان عدم جواز التصرف مستندا الى فقدان 
الشرط او وجود المانع واما المسثلة الاخرى فهى ما كان ذلك مستندا 
الى عدم المقتضى فقد عرفت ان هذه المسئلة منحلة الى ثلث 
منساقل ۰ 

الاولى ان يبيعح شخص ما لالنفسه مع العلم بعد م ملګه له حال 
العقد واقعا ثم ملكه اما بالاختيار كالبيع و نحوه او بالنواقل القہريه 
كالارث فهل يمكن الحكم بصحة ذلك بحسب القواعد أم لا وقد نسب 


۵۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الصنف القول بالجواز الى الشيخ الطوسى فى مسثلة بيع المالك 
العين الزكوى بعد تمام النصاب وقبل اخراج الزكوه حيث التسزم 
الشيخ الطوسى بصحة البيع ويلزم للمالك اداء الزكوة من ماله مح 
ان هذه المسئلة من صغريات ما نحن فيه اعنى بيع شئ ليسس 
للبايع مالكية لہا ثم ملكه فان حق الفقرا* قد تعلق بالمال وكانوا 
شرکا* معہهم بای نحوكانت الشركة سواء كان بحنوان الشركة الحقيقيه 
اومن باب الكلى فى المعين . 

وفيه : ان الظاهران الشيخ لم يفت فى هذه المسئلة بالجواز 
من جه القواعد بل لورود النص الصحيح عليه و قد ذكرالشيخ النص 
فى كتاب الزكات و هى صحيحة عبدالرحمن البصرى قلت للصاد ق(ع) 
رجل لم یزك ابلہ و شاتہ عامین فباعہا علی من اشتریہا ان یزکہا 
لما مضی قال نعم توخذ زکوتہا ویتبح البایع او یودی زکوتہا البايع 
والعجب من المحقق كيف رضى القول بالاشكال على الشيخ مع ورد 
النص عليه وغفل عن النص كما ان العجب من المصنف حيث احتمل 
انه الا ان يكون مراد الشيخ من الحكم بصحة البيع جعل المقام مثل 
بيع العين التى تعلق بہا حق الديان اوحق المرتهن ولم يحتمل 
كون الشيخ مستندا الى الرواية واذن لاوجه للاستشهاد بمثل تلك 
الفتاوى بالمقام لكونها منصوصة بل لابد من التكلم فيها بحسب ما 
تقتضيه القواعد ٠‏ 

والحاصل ان الكلام فى عدم كون المجيز جائز التصرف حال 
العقد من جهة المقتضى يقع فى ضمن مسائل ٠‏ 

الاولی ان یبیع مال غیره لنفسه ثم ملکه فہل يصح البيع‌ام لا 


ج۴ (فيمن باع شيا لنفسه ثم ملكه ) 1۵۹ 


کما اذا باع الابن مال ابیه ثم ملکه بالقہرکالارث او بالبیع و على 
تقد ير الصحة نتكلم فى انه محتاج الى الاجازة ام لا وقد ذكرنا انه 
لاملازمة بين هذه المسئلة وبين مسئلة بيع العين الزكوى كما ذكرها 
المصنف فى المتن فان اصل مسئلة بيع العين الزكوى وان كانت 
من صغريات هذه المسئلة بناء على تعلق الزكوة بالعين وكونالفقراء 
شركاء مع المالك سواء كانت الشركة على نحو الاشاعة اوعلى نحو الكلى 
فى المعين ولكن المسئلة منصوصة فجواز بيعما لايرتبط بجواز بيع 
مال الغيرلنفسه فاته ورد النص على ما فى حاشية السيد انه لوباع 
المالك العين الزكوى فيكون البيع صحيحا فتكون الزكوة على البايع 
بان یود یہا من ماله او تتبع المال فیودٴیہا المشتری فہذا امرآخر 
لاربط له بما نحن فيه من الكبرى الكلية فارجاع الشيخ السثلة الى 
مثل تعلق حق المرتهن بالعين المرهونة فقد عرفت جوابه فلابد من 
صرف عنان الكلام الى التكلم بحسب القواعد و قبل تحقيق المقام لابد 
وان يعلم ان مقتضى العمومات والاطلاقات صحة تلك المعاملة 
فلابد من الحكم بالفساد من دليل خاص ليوجبتقييد ها اوتخصيصها 
اذا عرفت ذلك ۰ 

اعلم ان المسئلة ذات قولين قول بالصحة كماعليه المصنف و 
جمع كثيرغيره وقول بعدم الصحة وعليه جماعة اخرى منہم المحقق 
النحريرالشيخ اسد الله التسترى وقد استدل على البطلان بوجوه 
قد اشار الیہا المصنف والى جوابہا ٠‏ 

الاول الاشكال المتقدم فى بيع الغاصب و هو منحل الى وجوه 
ثلثة وقد ذكرالمصنف انه لايجرى بعضہا فى المقام ٠‏ 


عما نحن فيه و لکن على ما اجبناعنه به فيکون جوابا عنه هنا ایضا 
واما ما ذکره شيخنا الاستاذ فى تصحيح بيع الغاصب الذى لايجرى 
هنا فتوضيح ذلك على ما تقدم من شیخنا الاستاذ ان من باع شيا 
بما انه مالك تارة یكون مالکا حقيقياً كما اذا كان مالكا للمبيع ٠‏ 

واخرى يكون مالكا ادعاتيا نظير الحقيقة الادعائية فى المجاز 
على ما سلك به السکاکی طريق المجاز كما اذا غصب مال الغير فباعه 
لنفسه فانه ليس بمالك حقيقة ولكن لاجل سرقته الاضافة المالية و 
نسبتہا الى نفسه قد راى نفسه مالكا للعين و باع بادعاء أنه مالك 
وتخيل وجود اضافة مالكية بين المال وبين نفسه كما يتخيّل كون 
المنية سبعا و يثبت له لوازم السبعية من الاظفار و هذا الوجه لا 
یجری فی المقام فان البایع لایدعی کون المال له لیتحقق له ملكا 
هنا ملكية ادعائية بل هو بعد على اقراره بان المال للغير واتما 
باع هو مال الغيرلنفسه فيكون ذلك الوجه غيرجارفى المقام ومن 
هنا ذکر شیخنا الا ستاذ ان البايح لم يسرق الاضافة ولم يغصب المال 
فكيف يقصد المبادلة بين الثمن الذى يقصد تملكه والمشن الذى 
هو ملك لغیرہ مع انہا تقتضی د خول الثىن فى ملك من خرح عنه 
المثمن ولكن قد تقدم ان الوجه فى صحة بيع الغاصب غير ماذكره 
شيخنا الا ستان . ۰ 

وحاصله ان حقيقة البيع كما مر مرارا ليست الا عبارة فىالمبادلة 
بين المالين بحيث يد خل العوض المكان الذى خرج عنه المعوض و كك 


ج ۴ ( فى بيع مالا يملك لنفسه ثم ملکه ) ۲۶۱ 


العكس و خصوصية قصد المالك ليست دخيلة فى صحة البيع بوجه 
و انما هوامر زائد عن حقيقة البيع اذن لو باع مال لنفسه فقصد تلك 
الخصوصية فهو امر موافق للواقع وامر زائد عن حقيقة البيع لايضرولا 
ينفع و اذا باع مال غيره لنفسه فحقيقة البيع التى عبارةعن المبادلة 
بين المالين قد تحققت لعدم تقد م حقيقة المباد لة والمعاملة بخصوصية 
المالك وانما حقيقتها متقومة بتبد يل المالين كما عرفت وهى انماتحصل 
بالمبادلة فى ملك المالك الواقعى ليكون التبد يل فى الاضافة و هذا 
المحنى قد تحقق هنا غاية الامران خصوصية كون البيع لنفس البايح 
مع عدم كونه مالكا امر زائد عن حقيقة البيع فقصد الامر الزائد عن 
حقيقه البيع الذى لايوافق الواقع لايوجب بطلان البيع ولايضر بصحته 
و وجه صحة بيع الغاصب على هذا التقريب يجرى هنا ايضا لكونه 
بيعا حقيقة و مشمولا للعمومات فان ما اعتبر الرضاية فى البيع ليس 
الا اية التجارة وقوله ( ع)لايحل مال امر مسلم الا بطيب نفسه فلا 
شبهة ان الشخص اذا باع مال غيره ثم ملكه يصدق عليه انه تجارة 
عن تراض و طیب نفس و لعل مراد المصنف من قوله ربما لایجری بعض 
الوجوه هنا هو هذا الوجه ٠‏ 

واما ما ذکره شيخنا الاستاذ فش لايمكن تصديقه اذالغاصب 
لايسرق الاضافة وانما يغصب المال واما الاضافة فامر اعتبارى يعتبره 
لنفسه فمجرد ادعائه المالكية لايوجب انقلاب الواقع عما هوعليه بناء 
على دخالة تعين المالك وقصده فى خقيقه البيع ٠‏ 

الثانى ان الغاصب انما قصد كون البيع لنفسه و عامل على 
ذلك القصد فلاشبهة ان البيع انما يقع للمالك اذا اجاز دون الغاصب 


۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


فيلزم ح كون ما تعلق به الاجازة غير ما وقع فلا يكون صحيحا اذا 
الواقع غير مجاز و المجازغير واقع ٠‏ 

وهذا الوجه من وجوه بطلان بيع الغاصب يجرى هنا ايضا 
ان البايع لمال الغيرلنفسه انما باعه لنفسه و بقصد كونه له واجازة 
المالك انما هى بعنوان كونه له دون العاقد فيلزم ان يكون الواقع 
غير مجاز و المجازغير واقع و ليس ما اجازه المالك منشا* حتى يكون 
مورد ا للاجازه ۰ 

الوجه الثالث : ان الاخبار تدل على ان بيع ما لايملك حين 
العقد غير جائز و قد تقد مت الاشارة الیہا واالى توجيهہا و سياتى 
الكلام فيہا تفصيلا ٠‏ 

والحاصل ان من جملة الاشكالات التى اشكل به التسترى 
على صحة بيع مال الغيرلنفسه ما اشكلوا به فى بيع الغاصب من 
عدم تحقق قصد البايح الى حقيقة المعاوضة والمبايعة فان حقيقتها 
مبادلة مال بمال بحيث يدخل العوض من كيس من خرج المعوض 
منه لتحقق المبادلة بين المالين فى جهة الاضافة . 

اقول : و قبل الد خول بتوضيح ذلك لابد وان يعلم ان مقتضى 
العمومات و الاطلاقات صحة بيع مال الغير لنفسه ثم يملكه لصدق البيح 
عليه فى العرف حقيقه فيكون مشمولا للعمومات و الاطلاقات فان 
ثبت من العقل و النقل دليل خاص يوجب تحصيصہا او تقيد ها 
فناخذ به و نقيد بذلك او نخصص الاطلاق و العمومات والافنحكمبصحة 
المعاملة وهكذا الامر فى جميع الموارد اذا عرفت ذلك فنقول انه و 
ان اجبنا عن ذلك الاشكال امس بما لايضرببيع الخاصب و لا ببيع 


ج۴ (فى بيع مالا يملك لنفسه ثم ملكه) ۶۴ 


البايح مال الغير لنفسه ولكن نقول فى اليوم ان بيع مال الغير 
لنفسه ولكن نقول فى اليوم ان بيع مال الغير لنفسه يتصورعلى قسمين ٠‏ 

الاول ان يكون غرض البايع من ذلك بيع مال الغير فعلا ليشترى 
منه بعد ذلك اويتملك بغيرالشرى بحيث يعلم قطعا انه يتملك ٠‏ 

و بعبارة اخرى يكون الانشاء فعليا و المنشاً استقباليا يحيث 
ينشاً فعلا ملكيّة مال الخيرلزيد ليدخل الثن فى مقابله فى كيسه 
ولكن ملكية متاخرة نظير بيع مال نفسه بعد خمسة ايام وهذا لا 
شبهه فى صد ق حقيقة المبايعة عليه وتحقق القصد من البايع الى 
ذلك وکونه مشمولا للعمومات و الاطلاقات بحیث لیس فيه محذور من 
هذه الجهة التى نحن بصددها بل لايتوقف على الاجازة اصلالكونه 
خارجا عن البيع الفضولى وانما باع مال نفسه ٠‏ 

نعم نتوقف فيه من جه التعليق المجمع على بطلانه فسى 
العقود فان الانشا* هنا وان كان حاليا و لكن‌المنشاً عبارة عن ملكية 
مال زيد للمشترى بعد خمسه ايام نظير باب الوصية و ليس هذا 
التحليق مثل قول البايع ان كان هذا لى فبعت عند الشك فى كونه 
له اولغيره اوقال بعتك هذاان قبلته فان امثال‌هذه التعليقات 
التى هى راجعة الى التعليق فى اركان العقد المنكونه فى العقد 
حقيقة سوا* صرح به ام لا لايضر بالصحة لكونها مما لابد منه و خارجا 
فى معقد الاجماع القطعى الذى ادعوه فى المقام ٠‏ 

اللهم الا ان يقال ان بطلان التعليق انما هو بالاجماع كما 
سمعت وهو دليل لى فلاب من اخذ المتيقن من ذلك فهو فيا 
اذا کان البایع باع مال نفسه فلوعلقه على شئ فحکم ببطلانه - 


9۴ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


للتعليق للاجماع على بطلانه واما فيما كان التعليق فى بيع مال 
غیره فلا یقین لنا لکونه داخلا فی معقد الاجماع ٠‏ 

الثانی من صورتی بیع مال الغیرلنفسه ثم یملکه ان يکون 
الانشاء والمنشاً كليهما فعليين من دون ان يكون فى البين تعليق 
بان يكون المنشاً الملكية بعد خمسة ايام بل ينشاًء ملكية مال زيد 
لعمرو فی مقابل خمسه دئائیر ليد خل الثمن فی کیسه و یخرج المثمن . 
من کیس زيد من غيران يكون غرضه انشاء الملكية المتاخره ليتملىك 
بعد ذلك ویعطیه للمشتری وان کان غرض التستری (ره) هذاالوجه 
الظاهراته لامدفع له لانتفاع حقيقة المبايعة فان حقيقتما المباد لة 
بين المالين وذلك لايتحقق الا بكون العوض داخلاعلى كيس من 
خرج المعوض من ذلك ومن هنا قلنا سابقا ان حقيقة البيع عبارة 
عن المبادلة بين المالين فى جهة الاضافة و بان يعقد العوض مكان 
المعوض و المعوض مكان العوض و الا فليس المراد من التبد يل التبد يل 
الكانى وعلى هذا فيتوجه أشكال عدم تحقق القصد الى حقيقة 
المبايعة والمبادلة وما قلنا امس من عدم دخالة خصوصية المالك 
فی حقیقه البیع لکونہا مرا زائدا عنہا وان كان صحيحا ولكن المقام 
ليس كك لما عرفت من عدم كون ذلك مربوطا بتلك الخصوصية بل 
راجعا الى هدم حقيقة البيح فاه اما لايضر عدم التوجه الى ` 
الخصوصيات المالكية اذ | كانت حقيقة البيع متحققه و اما كان الاشتباه 
فى خصوصية المالك اته هواوغیره کا اذا باع مال غیره اشتباها او 
بتخيل انه له فان القصد فى امثال ذلك اثما تعلق بالمبادلة بين 
المالين بحيث يكون العوض داخلا مكان المعوض و بالحعكس غاية-الهر 


ج۴ (فى بيع ما لايملك ثم يلك ) ۶۵ 


ان الخطاء وقع فى تطبيق المالك على غير المالك ٠‏ 

نحم هذا يجری فى بيع الغاصب حيث انه نزل نفسه ادعاء 
منزلة المالك وجعل نفسه من مصاديق ذلك فان المبادلة انما وقح 
بين المالين بحيث يكون العوض داخلا فى ملك طبيعسى المالك و 
بالعكس و الخصوصيات الشخصية المالكية خارجة عن حقيقة المبادلة 
و اذا باع شخص مال غيره كما فى الغاصب بدعوى انه هو المالك 
نظير دعوى الحقيقة الادعائية فى المجازعلى ما سلكه السكاكى فقد 
حصلت المبادلة بين المالين حقيقة واما اذا لم يكن كذلك ولاان 
يكون البيع مستندا الى الاشتباه ولا الى التخيل بل معالعلم بان 
المال مال الخير يبيع ذلك ليكون المعوض خارجا من كيس مالكة و 
يد خل العوض د اخلا بكيس نفسه البايع دون المالك فقد عرفت فى 
تعريف البيع انه خارج عن حقيقة المبايعة والمبادلة وبالجملة ان 
الخصوصيات المالكية لاتضر بحقيقة المعاملة اذا لم توجب التزلزل فى 
حقيقة المبادلة والا فلابد من اعتبارها على النحوالذى عرفت ٠‏ 

لایقال ان من باع مال غیره لنفسه وان لم يدعی کون نفسه 
مالكا تنزيليا و من مصاديق طبيعى المالك الا باعتبار کونه مالکا بعد 
مد ة اما بالقهراو بالاختيار يكون مالكا بالفعل وحين العقد ايضا 
بالمجاز المشارفه ٠‏ 

فاه يقال ان المجازالمشارفة لايوجب تحقق البيع حقيقة و 
انما یوجب کونه مالکا مجازا وما صدر منه بیعا مجازا ولايقاس ذلك - 
بالادعاثی فانه يوجب تحقق البيع حقيقة ٠‏ 


الاشكال الثانى على بطلان بيع مال الغيرلنفسه انه لابد و 


۶۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


ان یکون بیع الفضولی واجد الجمیح الشرائط وحاویا لہا غير جہة 
رضاية المالك فاذا رضى المالك فيتم من جميعالجهات و يستند البيع 
اليه و يكون مشمولا للعمومات و مقامنا هذا ليس كك اذ الباييح مال 
الغيرلنفسه مع عدم وجدان بيعه رضاية المالك ليس قادرا على 
تسليم المبيع حين العقد مع انه لابد من اعتباره حين العقد بمقتض 
الادلة وقد اجاب عنه المصنف با حاصله ان كلامنا فى المقام فى 
البيع الفضولى وان رضاية المتأخرة هل توجب صحة ذلك البيعام 
لا فقد عرفت كفايتہا فيا فان ما يدل على اعتبار رضاية المالك ليس 
الا آية التجارة والتوقيع الشريف الدال على حرمة التصرف فى مال 
الغير الا بطيب النفس ولاشبهة ان البيع الفضولى بعد رضايةالمالك 
تجاره عن تراض و اکل مال الغیر بطیب نفسه ولیس مثشل بیع مال 
الغيرعدوانا وغصبا او نحو ذلك لئلا يصدق عليه التجارة عن تراضء 

واما كون ذلك البيع فاقد لشرط آخر بحيث يكون البطلان 
مستندا الى فقدان ذلك الشرط فغير مربوط بامرالبيع الفضولى ٠‏ 

وفی مقامنا هذا ان هذا البيع باطل من جهة عدم قد رةالبايح 
على التسليم لانا لانضائق من اعتباره حال العقد لاجل الدليل 
الدال على اعتباره اذن فيكون البيع هنا باطلا لذلك لان من هو 
بایع لیس بقاد ر على التسليم حال العقد وان کان قادرا حين 
الاجازة وما هوقاد رعلى التسليم اعنى المالك ليس ببايع فتفسد 
المعاملة ٠‏ 

اقول اما التزامه بكفاية رضاية المالك عند الاجازة وكون البيع 
الفضولى بالاجازة تجارة عن تراض و اكلا لمال الغير بطيب النثفس 


ج۴ ( فی بيع مال الغير لنفسه ثم يملكه) e4‏ 


فمما لاشبهة فيه لعدم الدليل فى صدق التجارة عن تراض ازيد من 
استناد البيع الى المالك فهوحاصل بالاجازة ٠‏ 

وأما أعتباره القدرة على التسليم حال الحقد فتارة نقول باعتبار 
نفس التسليم الخارجى واخرى بالقدرة عليه اما الاول فلا دليل على 
اعتباره فى صحة العقد قطعا غاية الامرمع عدم التسليم الخارجى 
يثبت للمشترى اوالبايع مع عدم تسليم الشمن خيار تخلف الشرط - 
الإضمنى لالتزام كل من البايع والمشترى ضمناعلى التسليم كما لا 
يخفى واما اعتبار القدرة على التسليم فليس عليه دليل الااحد 
الوجهين على سبيل منع الخلو فشئ منهما لايدل على مقصد 
المصنف احدهما كون ذلك البيع الذى لايقدرالمالك على تسليم 
المبيع حال العقد خطريا وغرريا وقد نہى النبى ص عن بيع الغرر 
فيكون باطلا لذلك ۰ 

وفيه ان الخطر والخديعة الذى هومعنى الغررانما يتوجه 
عند الاجازة استناد البيع الى المالك الذى هوالبايع حقيقة فان 
وقت الاجازة وقت تحقق البيع وحصول حقيقته و ترتب اثاره واماقبل 
ذلك فالفضولى ليس الا عاقدا فلم يتحقق البيع حقيقة ليترتب عليه 
آثاره فہل يتوهم احد ترتب احكام البيع و اثاره على العاقد فالفضولى 
من هذه الجهة ولايفرق فى ذلك كونه مالكا حال العقد ايضا ام 
لا بل یکون مالکا بعد العقد كما باع الابن مال ابه فمات و انتقل 
اليه او مال غيره فاشتراه بعد ذلك کالعاقد وان کان فعله منشاً 
للاثر من جہات اخری کما تقدم ۰ 

اذ ن فلا يكون ذلك دليلا على اعتبار القدرة على التسليم حال 


۶۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


العقد بل على اعتباره حال الاجازة فقط فهو مسلم فلا يكون بيع 
مال الغيرلنفسه ثم يملكه باطلا من جهة عدم القد ره على التسليم 
ايضا فلا يكون ذلك مانعا من شمول العمومات و الاطلاقاتعلىذ لك 

و بعبارة اخرى : ان الدليل انما دل على اعتبار القد رة على 
التسليم للبايع بان يكون هو قاد را على تسليم ماباعه وعنوان البايعية 
انما تحقق عند الاجازةفيكون المالك باجازته بايعا لان الفضولى المنهاً 
للعقد لیس ہبایع حقیقه فيكون اعتبار القدره على التسليم من حین 
الاجازة للمالك لاقبله فيكون المناط قدرة المالك حال الاجازة على 
التسليم سواء كان مالكا حين العقد ايضاام لا ٠‏ 

الثانى قيام الاجماع على القدرة على التسليم فى البيع فلو 
خلا عن ذلك فیكون باطلا ففى المقام ان البايع لیس بقاد رعليه حال 
العقد ٠‏ 

وفيه على تقد ير قبول الاجماع فهو دليل لبى فالمتيقن منه 
صورة کون البايع بايعا لمال نفسه فانه ح نعتبرالقدرة على التسليم 
حال العقد . 

واما فى بيع مال الغيرلنفسه فنشك فى دخول ذلك فی معقد 
الاجماع فيكون خارجا عنه لعدم الاطلاق للادلة البينة ليشمل الموارد 
المشكوكة ايضا ٠‏ 

و اما اعتبار التسليم الخارجى فهو غير معتبرفى صحة البيع 
قطعا لعد م الدلیل عليه بوجه ومن هنا لو باع ماله من شخص ولم 
يسلم ذلك قرا عليه فلا يوجب ذلك بطلان المعاملة كما تقدم نظير 
ذلك فى بيع السلاح لاعداء الدين نعم يثبت للمشترى خيار الفسخ 


ج۴ (اشكالات التسترى على بيع مال الغير لنفسه ) ۶۹ 


من جهة المخالفة بالشرط الضمنى حيث ان البايع يستلزم و يشترط 
فى ضمنى العقد ان يسلم المبيع الى المشترى والا فله ان يفسخ 
المعاملة لاجل مخالفة هذا الشرط ٠‏ 

الاشكال الثالث من اشكالات التسترى انه على القول بالكشف 
وكون الاجازة كاشفة عن الملكية السابقة كما هو الحق واغمضنا النظر 
عن الاشكالين الاولين من منع تحقق حقيقة البيع او بطلانه منجهة 
عدم القد رة على التسليم انه يلزم خروج المال عن ملك البايح قبل 
دخوله فيه فان الفرض انه باع مال غيره لنفسه ولم يملك بعدوقد 
ملك المشترى عليه على الفرض كما هو مقتضى القول بالكشف فح يلزم 
البحذور ٠‏ 

وقد اجاب شيخنا الانصارى عن هذا الاشكال . 

با حاصله ان دلیل الکشف انتما یدلٌ علیه فی مورد یکون قا بلا 
لذلك لافى مورد غير قابل لذلك فاذا باع شخص مال غیره لنفسه ثم 
ملكه او باع مال غيره لغيره فضولا ثم ملك الغيرذلك المال فاجاز 
البيع فيكون حصول الملكية على الكشف من زمان التملك فان هذا 
الزمان زمان قابلية تحقق الكشف و يكون مبد ۶ الكشف من زمان اشتراء 
البايح او من له البيع الفضولى الى زمان الاجازة فيا احتاج اليہا 
واما قبله فليس المورد قابلا لحصول الملكية حثى يستشكل فى ذلك و 
فی نحو حصولہا ۰ 

و بعبارة اخرى : ان كشف الاجازة عن الملكية انما يترتب 
على وجود الملكية بحيث 'ن الملكية بمنزلة الموضوع للكشف و الكشف 
عنها بمنزلة الحكم المترتب على الملكية واذا لم يكن من له البيح 


۷۰ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


مالكا فيكون المورد غير قابل للكشف عن حصول النقل من زمان العقد 
بالاجازة بل من نقطة من الزمان الذى يكون قابلا للكشف و قبل 
تلك النقطة ليس المورد قابلا لذلك فان من له البيع ليس له مال 
حتى ينتقل الى المشترى ويتصورالكشف وعلى هذا فيكون الال 
خارجا من ملك البایع بعد دخوله فی ملګه لاقبل دخوله فيه ۰ 

وعلى هذا لامانعح من شمول العمومات لما نحن فيه فيكون 
المقتضی للصحۂ موجودا ولیس عن شمولہا مانح عقلی او شرعی‌لیکون 
موجبا لرفع اليد عنما ٠‏ 

و بالجملة من حين وجود القابليه أن يخرج المال من ملك 
البايع فلا نتصور مانعا بوجه عن شمول العمومات على ذلك ٠.‏ 

ثم قال لايقاس المقام بما تقدم فى الكشف والنقل انه لو خص 
المالك على الكشف الاجازة بزمان متاخرعن الحعقد حيث قلنا بعدم 
صحة ذلك ووجه عدم القياس ان القابلية للكشف هنا كموجود من 
الاول فتكون العمومات شاملة عليه من حين العقد بخلافه هنا فان 
العمومات كما عرفت شاملة عليه من زمان تكون القابلية لاقبله فيكون 
الاجازة فى الاول بعد العقد مح كون‌القابلية من حين العقد قادحة 
فى صحة العقد وغيرموافقة للواقع ٠‏ 

وقد اشكل عليه شيخنا الاستاذ بانه بنا* على جواز رد المالك 
عقد الفضولى واسقاطه عن قابلية لحوق الاجازة به و بنا على كون 
الرد متحققا بالفعل والقول معاكما بينا على ذلك فيما تقدم فيكون 
بيع المالك ذلك المال الذى باعه الفضولى ردا عمليًا كالفسخالعملى 
فى باب الخيار وكالرجوع العملى فى باب الطلاق اذن فلا يبق 


ج ۴ (فی اشکالات التستری ) ۷۱ 


مجال لاجازة من له العقد ذلك العقد الفضولى لسقوطه عن قابلية 
لحوق الاجازة عليه 

وفيه بنا على قبول جواز رد المالك العقد الفضولى بمعنى 
اسقاطه عن قابلية لحوق الاجازة بها وان ذلك امرثابت للمالك اما 
بالاجماع او بدليل السلطنة لكون ذلك ايضا حقا ثابتا له فى ماله و 
من شئون سلطنته ویرد عليه اولا ان مقتضی الناس مسلطون على 
اموالہم کونہم مسلطین علی اموال نفسہم لاعلی اموال غیرهم اذا 
بيع المالك ماله اوجب سقوط قابلية العقد عن لحوق الاجازة به فى 
ملك نفسه لافى ملك غیره فانه بعد البيع صار ملكا للغير فله انيجيز 
العقد المتعلق بذلك المال نظيرموت المالك وانتقاله الى الورثة 
فكما للورثة ذلك فكك للمالك الثانى ذلك والسرفى جميع ذلك هو 
ان خصوصية المالك غير دخيلة فى صحة البيع بل هومبادلة مال 
مالك طبيعى مع مال مالك طبیعی آخر ۰ 

وثانيا ان الد ليل اخص من المدعى فان هذا انما يتم فيما 
اذا انتقل المال من المالك الى من له العقد بالنواقل الاختيارية 
كالبيع والهبة ونحوهما واما لوكان بالنواقل القهريهة كالارث و نحوه 
فلاعمل هنا ليكون ذلك ردا للبيع الاول كما هو واضح ومن عجاثب 
شيخنا الاستاذ حيث التزم ان تبدل المالكين هنا كقيام الوارث مقام 
المورث فيكون الكشف هنا من الاول ومن زمان العقد فانه بای وجه 
یمکن الالتزام بان الوارث تائم مام المورث فیکون اجازته کاشفه عن 
الملكية من اول الامروزمان العقد ليكون تبدل المالكين ايضا من 
هذا القبيل ٠‏ 


۴ مصباح الفقاهة ) ج‎ ( Y۲ 


واما ما افاده شيخنا الانصارى من ان الكشف من زمان القبول 
وهواول حدوث الملكية لمن له العقد وفيه انه على هذا يلزم ,ان 
يكون الواقع غير مجاز و المجازغير واقع حيث ان المنشاً هو الملكية 
من زمان العقد والذى وقع هو هذا والاجازة تعلقت على الملكية 
من زمان متاخرعن العقد فيكون المجازغيرالواقع الذى لم يقع عليه 
العقد اذا فلا مقتضى لصحة العقد لانهليس هنا عقد لتشمله العمومات 

و بعبارة اخرى : ان العقد الفضولى بمنزلة الايجاب والاجازة 
بمنزله القبول فيما هو واقع هنا فایجاب لیس له قبول وما تعلق به 
الاجازه فقبول ليس له ايجاب فلاعقد هنا ليكون مشمولا للحمومات ٠‏ 

الاشكال الرابع :+ ان العقد الاول الذى اوقعه البايع الفضولى 
و باع مال غيره لنفسه انما يتوقف على صحة البيع ٠‏ 

الثانى أعنى اشتراء البايع الاول المبيع الذى باعه منالمشترى 
فضولة من مالكه الاصلى لانه مح عدم صحة ذلك البيع الثانى لصح 
بیعه الاول ايضا فان البایع لم يبیع مال نفسه حتى يصح بيعه بل 
انما باع مال غیره فبیعه انما یکون صحیحا لو اشتری ذلك المال ثم 
يعطيه للمشترى الأول فيلزم من عدم صحة البيع الثانى عدم صحة 
البيع الاول ايضا و صحة العقد الثانى يتوقف على بقاء الملك على 
ملك مالکه الاول والا فلا یجوز بیعه على فرض خروجه عن ملکه وعلی. 
هذا فعلى القول بالكشف من حين العقد يلزم اجتماع مالكين فى 
ملك واحد فان مقتضى صحة البيع الاول كون الملك للمشترى من 
زمان العقد الذى يكشف باجازة من له العقد او بدون الاجازة بل 
بالاشتراء فقط فيما كان البايع بايعا لنفسه وصحة البيع الثائنى كونه 


Y۳ ) فى الاشكال الرابع للتسترى‎ ( a 


للاصيل الى زمان البيع ٠‏ 

فاجتماع المالمين فى ملك واحد محال للتضاد على ان صحة 
البيح الاول متوقفة على تملك البايع المبيع فهو متوقف علىملك البايع 
الثانى ليبيعه منه مح انه لوصح الاول يلزم منه عدم الثانى فانه 
مع صحة الأول يكون المبيع مالاللمشترى من زمان العقد علىالكشف 
فلا يبقى مجال للبيع الثانى و ملكية الاصيل و اذا لم يبق مجال للثانى 
فينعدم صحه البيح الأول و ملكية المشترى الاول ايضا لان الفرض 
انه کان متوقفا على الثانى فيلزم من وجود البيع الثانى عدم الأول 
فيلزم من وجود الاول عدمه وكك الثانی فیلزم من وجوده عد مه فی 
آن فہو محال ۰ | 

وقد دفعه المصنف بمثل ما اجاب به فى الاشكال الثالث من 
ان الكشف من زمان القابلية لا من زمان العقد ولكن بناء على 
صحة جواب المصنف فهو انما يوجب دفع الاشكال من جهة اختصاصه 
بالمقام لکن لايد دفعه فی جمیح موارد الفضولى على الكشف وفى 
المقام من زمان القابلية كما اشاراليه التسترى ( بان قلت )فان هذا 
الاشكال مشترك الورود فى جميع موارد الكشف حتى من المورد القابل 
فى المقام فان صحة البيع الفضولى على الكشف يقتضى حصولالملكية 
للمشترى من زمان العقد اومن زمان قابل للكشف فہو متوقف على 
اجازة المالك والا فلا يصح وصحة اجازة المالك متوقفة على كونه 
مالكا و الا فتكون اجازته كاجازة الاجانب فيلزم اجتماع المالكين فى 
ملك واحد ومن وجود ملك المشترى الاصيل عدمه ومن وجود ملك 
المالك عدمه فان مالكية المشترى يقتضى صحة اجازة المالك وصحة 


۴ مصباح الفقاهه ) ج‎ ) YF 


اجازة المالك تقتضى عدم ملكية المشترى فملكية المشترى تقتضى عدمه 
وكك صحة الاجازة تقتضى وجود ملكية المشترى الاول فهو يقتضى 
عدم صحة الاجازة قصحة الاجازة تقتضى عدم صحتها فلابد اما من 
القول ببطلان البيح الفضولى بالكلية او بطلان القول بالكشف ٠.‏ 
وقد اجاب عن ذلك الاشكال التسترى بالالتزام بالملك الصورى 
بدعوى انه يكفى فى الاجازة ملك المالك ظاهرا وهو الحاصل من 
استصحاب ملكه السابق لانها الحقيقة رفع اليد واسقاط للحق ولا 
يكفى الملك الصورى فى العقد الثانى لكونه بيعا و هو يقتضى الملكية 
الحقيقية فلا يمكن ذلك بالاستصحاب ٠‏ 
و اجاب المصنف عن هذا الجواب بوجوبه كلها صحيحة ٠‏ 
الاول ان الاستصحاب انما يثبت الملك الظاهرى للمالك الظاهرى 
فتنفذ اجازته ما لم ينكشف الحال و بعد انكشاف الواقع وعلم انه ليس 
بمالك فلا تکون اجازته نافذة بل لابد فی صحتہا من کونہا صاد رة 
من المالك الواقعى كالبيع فانهما من اثارالمالك الواقعى دون المالك 
الظاهرى ومن هنا لوتبين فى مقام اخركون المجيزغير المالك لم 
تنفع اجازته لان المالكية من الشرائط الواقعية دون العلمية ٠‏ 
الثانى انه لاوجه للفرق بين صورتى الاجازة والعقد بان يلتزم 
بكفاية الملك الصورى فى الاول و بعدم كفايته فى الثانى بل همامن 
واد واحد فلا يترتبان الا على الملك الواقعى والمالك الواقعیى كما 
عرفت ولاینقضی تعجبی منه فی وجه الفرق فانه کیف حکم بان 
الاجازة اسقاط للحق ورفع اليد عنه مع أنه لايعقل رفع اليد عنه 
الا مع ثبوت الحق فيما لم يثبت الحق كيف يمكن رفع اليد عنه ثم ٠‏ 


ج ( فى الاشكال الرابع ) ۷۵ 


قال شيخنا الانصارى والتحقيق ان الاشكال ناشىئ من القول 
بالكاشفية على مسلك المشهورمن القول بكون الاجازة شرطا متأخراً 
يو“ثر فى سببية العقد المتقدم واما على القول بالكشف الحكمى فينزل 
بالاجازة غير المالك منزلة المالك فى زمان العقد وهذالاينافى مح 
كون الملك باقيا تحت ملك مالكه الاول حقيقة ٠‏ 

و هکذا الکلام فی الکشف بالمعنی الذی ذکرناه فانه عليه ينكشف 
بالاجازة كون المشترى مالكا حقيقة من حين العقد ولكن من زمان 
الاجازة بحيث يحكم بترتب اثارالملك عليه حين الاجازة من زمان 
العقد فهو نتيجة الكشف الحكمى والظاهرمن كلامه هذا انه التزم 
بالاشكال على الكشف الحقيقى وكك الظاهر من شيخنا الاستاذ انه 
ايضا التزم بالاشكال و لذا سلك مسلكا آخر و قال ان اجتماع المالكين 
فى ملك واحد اثما يستحيل فى المكية العرضية لافى الملكية الطولية 
فقد ورد نظيره فى الشريعة كمالكية العبد فاتها فى طول مالكية 
المولى فان المولى مالك له ولما فى يده وفى طول ذلك فہومالك 
لما فى تحت يده وفى المقام ان مالكية المشترى فى طول مالكية 
المالك فاذا اجاز المالك البيع فيكون مالكية المشترى فى طول ذلك 
فلا محذورفیه ۰ 

وفيه : ان الطولية فى الملكية انما تكون متصورة اذا كان 
الثانى من شئون الاول ومن فروعه والا فلا نعقل لذلك معضنى 
صحيحا و نظير ذلك ما ورد فى الشرع من المثال المتقدم من ملكية 
العبد فان ملكيته من شئون ملكية المولى فعلى القول بكون العبد 
مالكا فيكون ذلك فى طول مالكية المولى له ولمافى يده و مسن 


٣ مصباح الفقاهه ) ج‎ ( Y۶ 


شون ذلك کونه مالكا لما فى يده وكك نظيره فى الملكية النكوينية 
نظير مالكية الخالق جميع الموجودات و من شئون ذلك مالكية العباد 
اموالهم بالملكية الاعتبارية ومن هذا القبيل مالكية القائم مقام و 
سلطنته للبلد ومالكية المتصرف لها و لغيرها فان الاول فى طول 
الثانى و هكذا ما فوق المتصرف الى ان يصل الى الملك فانه سلطان 
جميعهم وفى جميع ذلك المالكية الواقعة فى طول المالكية الاولى 
ليس الا من شئون الاولى لا انها ملكيتان مستقلتان و مالكيتهمامالكية 

و هذا بخلاف المقام فان مالكية المشترى وان كانت فى طول 
مالكية المجيز الا ان ذلك طولية العلية والمعلول و ان ملكية 
المشترى معلولة لملكية المجيز والا لم تحدث الاجازة ملكية للمشترى 
مثلا بل تكون كاجازة سائرالاجانب اجنبية عن العقد و ليس ملكية 
المشترى من شئون ملكية المجيز بنحو بل كل منهما ملكية مستقلة 
فمقتض ذلك کون اثرکل منہما مترتبا علیہا و اذا مات کل منہما ینتقل 
ملكيته الى الوارث و لكل منہما التصرف فى ذلك المال كيف يشاء و 
هکذا و هکذا فيعود الاشكال الى حاله على النحوالذى عرفت ومن 
العجائب ما ذهب اليه شيخنا الاستاف من قيام الورثة مكان المورث 
ووجه العجب انه وان كان فرض ذلك ممكنا وغير محتاج الى مئونة 
بحيث تکون بذلك الفرض اجازة الورثة اجازة للبيع من حين العقد 
ولکنه لادليل .عليه واثما الدلیل على ان ما ترکه المیت فلو ارثه و 
الذى ينبغى ان يقال ان المجيز مالك فى حال الاجازة لولااجازته 
بمعنى ان اجازة كل احد لاتكون مو#ثرة فى العقد الفضولى حتى 


ج۴ ( فى الاشكال الخامس ) ۷۷ 


الاجانب بل انما تكون الموثر فيه اجازة المالك اى الذى لولم يجز 
کان مالکا فہو مالك لولائى فى حال الاجازة لاانه مالك حقيقة ليلزم 
البحذور فشرط المجيز ليس ان يكون عند اجازته مالكا حقيقة بل على 
تقد يرعد م الاجازة فالى زمان الاجازة هو مالك حقيقة فبالاجازة - 
نكشف عن حصول الملكية من زمان العقد حقيقة ٠‏ 

و بعبارة اخرى : تارة نتكلم فى مقام الاثبات و وجود المقتضى 
والدليل على ذلك فقد تقدم‌انه لاد ليل على الكشف بمعنى المشهور 
الذى ذكرنا بمكان من الامكان كما هو واضح فلو ورد الدليل على 
ذلك لاوجه لحمله على الاستحالة والرد من هذه الجهة بل ناخذه 
ونبننی عليه لتمامیته بوتا واثباتا ۰ 

الاشكال الخامس : انه اذاكانت الاجازة المتاخرة كاشفة عن 
صحة العحقد الأول فيكون المال ملكا للمشترى الأول فح اذا وقع عليه 
الحقد الثانى فيكون واقعا على ملك المشترى فيكون فضوليا فيتوقف 
علی اجازتہ کما لو ورد على المبيح بيوع متعد دة فاجازالمالك البيع 
الأول فان صحة البيوع المتاخرة تتوقف على اجازة المشترى الاول 
وعلى هذا فيلزم توقّف صحة اجازة المجيزعلى اجازة المشترى للبيع 
الثانى فاه ما لم يجزالمشترى البيع الثانى لايتحقق موضوع لاجازة 
الجيز فان الفرض ان المبيع ملك للمشترى وصحة اجازة المشترى 
متوقغفة على اجازة المجيزلاصل البيع فاته بدون ذلك لا تحصل 
الملكية للمشترى اصلا اذن فيلزم توقف اجازة كل من الشخصين على 


الاخرى ° 


۲۷۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


وايضا يلزم ان تتوفّف صحة العقد الثانى واجازة العقدالاول 
على اجازة المشترى الاصيل كما هو واضح و هذا من الاعاجيب فان 
ذلك يستلزم عدم تملك المالك الاصيل شيا من الثمن والمثسن و 
و تملك المشترى الاول المبيع بلاعوض ان اتحد الثمنان ود ون تمامه 
ان زاد الاول ومع زيادة ان نقص لانكشاف وقوعه فالثىن له وقد 
كان المبيع له ايضا بما تدله من الثمن مثلا و توضيح ذلك اما العقد 
الاول فتوقفه على اجازة المشترى بالواسطة فاته يتوقف على اجازة 
البايع المتوقغة على البيع الثانى المتوقف على اجازة المشترى وهكذا 
يلزم عدم تملك المالك الاصيل شيئا من الثمن والمثمن اما الثسن 
فلان المبيع ملك للمشترى فالبايح الفضولى يشترى منه حقيقة فلابد 
من ان يسلمه الى المشترى واما المثمن فلانه بالبيع الاول تملّكه 
المشترى و هكذا يلزم تملك المشترى المبيع بلا ثىن لواتحدالثمنان 
كما لو باعه الفضولى بعشرة ثم اشتراه بهذا المقدار من الصيل فيجب 
عليه رده الى المشترى ويلزم تملكه لمقدارمن المبيع مجاناً لو زاد 
ثمن الاول كما لواشتراه بعشرة واشتراه البايع من الاصيل بخمسة 
و يلزم تملكه تمام المبيع مجانا مع الزبادة لو نقص ثمن الأول كما لو 
اشتراه بخمسة واشترى البايع من الاصيل بعشرة ثم ان تلك الوجوه 
مذكورة فى الايضاح وجامع المقاصد ٠‏ 

الاشكال الساد س : ان بيع الاصيل ما له من البايع الغفضولى 
رد عملى لبطلان البيع الاول فيكون باطلا غير قابل للاجازة. 

وفيه قد تقدم انه على تقديركون الرد موجبا لاسقاط العقد 
فى القابلية فهو اما بد ليل السلطنة وفيه انه يقتضى اسقاط العقد 


ج۴ ( فی الاشکال الساد س) ۷۹ 


الاول عن القابلية فيكون موجبا لاسقاطه عن القابلية فى ما له مادام 
ماله فاذا کان مالا لشخص آخر فہو لیس مسلطا عليه 

واما بالاجماع فالمتيقن منه ان المالك له حق الرد من ماله 
لامن مال شخص اخر فالمبيع وان تعلق به ذلك العقدو رده مالكه 
و لکن بعد ما خرج فی ملکه فلا نعلم تاثیر رده عن البیح حتی اذا 
کان مال شخص اخر ایضا فلا ند ری کون ذلك د اخلا فی معقد الاجماع 
على تقد پر تحققه ۰ 

الاشكال السابع : على بطلان بيع مال الخيرلنفسه الاخبار 
الدالة على عدم جواز بيع ما ليسعندك ٠‏ 

فهى على ثلثة طوائف الاولى ما دل على ذلك مطلقا فى 
الاعيان الشخصية والبيع الكڵى فنكون ظاهرة فى بطلان بيع ما ليس, 
عند ه مطلقا كقوله ( ع) لاتبع ما ليس‌عندك وامثال ذلك ۰ 

الثانية ما يكون ظاهراً فى حرمة بيع الاعيان الشخصية التى 
لیست عند ه کروایتی ابنى الحجاج فى بيع الدابة فانہا ظاهرة بل 
صريحة فى بطلان البيع الشخصى الذى ليس عنده وهذا يظهر من 
رواتین آخرتيين التين تدلان على عدم جواز بيع المتاع الذى ليس 
عنده فان الظاهر من قول الساتل اشترلى متاعا ليس معناه المتاع 
الكلى الشامل لكل شئ لانه لايكون محط نظر بل المتاع الشخصى 
فيكون قوله ( ع) بعد م الجواز اذا باع ذلك المتاع عليه قبل الشرى 
ظاهرا فى بطلان المعاملة على العين الخارجية التى ليست عنده. 

الثالثة ما يكون ظاهرا فى البيع الكلى مثل ما دل على عدم 
جواز بيع الحرير قبل الشرى فان الظاهرمن الحرير هو الكلى : 


۸۰ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


اما الطائفة الثالثة فلابد من رفع اليد عنها اما بحملها على 
الكراهة اوعلى التقية اذ لاشبهة فى جوازالبيع الكلى فى الذمة 
عند نا على ما نطقت به الروايات ومن هنا نقض الامام (ع) على - 
العامة القائلين بعدم جواز بيع الكلى للاخبارالدالة على عدم 
جواز بيع ما ليس عندك ببيع السلم لكونه ايضا بيعا كليا فلاب من 
حمل ذلك على التقية لقولهم بذلك اوعلى الكراهة واما المطلقات 
فلابد ايضا من تقييد ها ان قيل بكونہا مطلقة او بتخصيصہا ان قلنا 
بكونها عامة بيا يدل على جواز البيح الكلى فى الذنة و عدم كونەمن 
بيع ما ليس عند ه فتخصص تلك المطلقات او العمومات بالاعيان الشخصية 
اذن فيقع الكلام فى بيع الاعيان الشخصية التى ليست عند المالك 
فنقول بناء على دلالة النهى فى المعاملات على الفساد و کكونها 
ارشادة الى بطلانہا فهل تلك المطلقات او العمومات بعد التقييد 
او التخصيص مع تلك الاخبار الخاصة اى الطائفة الثانية تدل على 
بطلان بيع ما ليس عنده من الاعيان الشخصية ام لا ليكون مانحن 
فيه معلوما من ذلك لکونه من صخریاته ۰ 

ومن هنا يعلم ان حمل تلك الاخبار باجمعهاعلى التقية او 
الكراهة لاوجه له وقد ناقش فيا المصنف بدعوى انها لاتنفى الصحة 
الفعلية للبيع ليكون فاسدا بل هى بصدد بيان عدم ترتب الاثار 
عليه قبل الاخذ والاعطا واذن فلا يكون فاسدا وغيرقابل للاجازة 
المستقبلة ٠‏ 

وفیه ان ظہور ما يصد ر من غير المالك من البيع فهو فاسد 
و تاویلہا باراد ة نفى الاثار خلاف الظاهر خصوصا صحيحة خالد بن 


ج٣‏ ( فى الاشكال السابع ) ۲۸۱ 


الحجاج حيث دلت على عدم الباس اذا لم يكن التزام و التزام من 
قبل الشرى و بمفهومما على وجود الباس اذا كان الالتزام البيعسى 
قبل الشرى ٠‏ 

و بعبارة اخرى : انها تدل على وجود الباس فى ذلك البيع 
عند استناده الى البايع وصحته بعد ذلك يحتاج الى د ليل فتحصل 
ان الالزام والالتزام قبل الشرى من المتبايعين غير لازم مسن- 
المتعاملين بمعنى انه فاسد لايترتب عليه اثر والا فمعاملة الفضولين 
ايضا غير لازم قبل الاجازة لان العمومات تشمل عليها من زمان الاجازة 
فلا تشملما قبلا و مما يؤئد عد م صحة البيع لنفسه رواية الحسن بن 
زياد الطاتر الدالة على تجديد نكاح العبد كونه معتقا على تقدير 
عدم اجازة المولى ذلك العقدوجهة عدم جعلما دليلا ما ذكرناه 
سابقا من خروج امثال هذه الروايات عن الييع الفضولى والبيع لنفسه 

لايقال انه على هذا فتلك الاخبار شاملة لبيع الفضولى ايضا 
لكونه ايضا من بيع ما لايملك فيكون البيع الفضولى باطلا لذلك ٠‏ 

فانه يقال لاقاس المقام ببيع الفضولى اذ عرفت ان زمان البيح 
من زمان الاجازة فبها يستند البيع الى المالك فيكون مشمولاللعمومات 
و قبل زمان الاجازة لم يكن الا صورة البيع و اجراء العقد من المتعاقد ين 
القابل لايكون بيعا بالاجازة وكانت له صحة تاهليةلاصحة فعلية 
بحيث قبل زمان الاجازة لم يكن هنا بيح حقيقة و بالاجازة صاربيعا 
حقيقه وح فهو من بيع ما يملك لا من بيع ما لايملك وهذا بخلاف 
ما نحن فيه فان بايع مال الغيرلنفسه من الاول باع لنفسه واسند 
البيح الى شخصه فلو صح فهو بيع من الاول و ليس كبيع الفضولنى 


۸۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


ليكون بيعاً من زمان الاجازة اذ | فقياس المقام بالبيع الفضولى فاسد من 
اصله ۰ 

وقد تیحصل من مطاوی ما ذكرنا ان الاخبار المشاراليهاتد ل على 
بطلان بيع ما له الغير لنفسه لكونه ايجابا و استيجابا من غير المالك ٠‏ 

ثم ان صورالمسثلة ثلثة الاولى بيع مال الخير لنفسه منجرا 
الثانى بيعه معلقا بان يكون البيع على تقد يران يكون مالكا اما 
بالاختيار او بالقهر الثالث ان يكون لزومه معلقا على التملك بان يجعل 
للمشترى الخيار اذا لم يملكه فالمتيقن من مورد الروايات هى الصورة 
الاولی بعد ما کان کلامنا فى البيع الشخصی دون الكلى كما اه 
مورد تعليل العلامه من كونه غرريا وعدم قدرة البايع على التسليم 
فيكون باطلاعن هاتين الجہين ٠‏ 

ومن هنا يحكم العلامة الانصارى ( ره) بصحة الصورتين الاخيرتين 
فی مورد ها بدعوى انصرافہا الى عدم وقوع ذلك البيع للبايع وليس 
لها تعض الى جهة اجازة المالك 

وفيه ان المتيقن من موردها وان كان ذلك وكك هو مورد 
تعليل العلامة الا ان اطلاقها يشمل الصورتين الاخيرتين فلا وجه 
لدعوى الانصراف عنما فان مقتضى التعليل فى قوله ع فى رواية 
ابن المسلم ولیس به باس انما یشتریه منه بعد ما یملکه وكك مقتضی 
الاطلاق فى قوله ع اليس ان شاء ترك وان شاء اخذ فى رواية خالد 
وكك قوله لاتوجبہا قبل ان تستوجبہا وغيرها من الروايات ظاهرة 
فى بطلان البيع لنفسه بجميع اقسامه سوا كان منجزا او معلقا 
تحليقا من جهة البيع او من جمة اللزوم وكون فرد مثيقن الارادة من 


ج ٣‏ (فى الاشكال السابع ) YAY‏ 


الد ليل لايوجب الانصراف ولايقاس ذلك بيع الغاصب لنفسه كماعرفت 
سابقا للفرق الواضح بینه وبين ما نحن فيه ٠‏ 

المسئلة الثانية أن يبيع للمالك ويشترى ذلك من المالك قبل 
اجازته فهل يجوز له اجازة ذلك البيع لنفسه ام لا وقد حكم العلامة 
الانصارى بصحة ذلك ايضا فخروجه عن مورد الاخبارفيكون مشمولا 
للعمومات فيحكم بصحته فيكون عكس مسئلة بيع الغاصب لنفسه ثم 
يجيزه المالك فكما انه صحيح وكك هذا 

وفيه اولا انه وان لم يكن من بيع البايع لنفسه باقسامه المتقد مة 
قان الفرض انه باع للمالك ثم انتقل الى ملكه بناقل الا انه كما 
لابد وان يكون البيع فى ملك فلابد فى صحة الاشترى ايضا ان 
یشتری من المالك لیکون صحیحا فان مقتضی‌التعلیل انما یشتریه منه 
بعد ما يملكه هو بطلان الشرى قبل الاشترا* فلابد فى صحة اشتراء 
المشتری من ان یکون البایع مالکا او اشتری قبل بیعه بحيث يکون 
اشتراء المشترى اشتراء من المالك والا فيبطل الشرى فانه لم يقع 
من المالك حين العقد وحين الاجازه لم يكن شراء ليكون من المالك 

و بعبارة اخرى :ان بعض الاخبار وان لم يكن شاملا لمانحن 
فيه كالروايات و العمومات الدالة على بطلان بيع البايع ماليس عند ه 
فان المفروض ان هذا الشخص لم يبح لنفسه ليكون بيعه هذامشمولا 
لہا ولكن فى بعضما الآخرغنى وكفاية فان مفهوم التعليل بطلان 
الشرى من غيرالمالك فہذالشرى قبل ان ينتقل المال الى البايع 
شرا“ من غير المالك و بعد ما انتقل الى البايع لم يتحقق هنا شراء 
ليكون شرا* من المالك و یکون صحیحا باجازه البایع و بعباره اخری 


a ) مصباح الفقاهه‎ ( A۴ 


ان المتحصل ولو من بعض الروايات هو لزوم كون البايع الذى يستند 
اليه البيح وتشمله العمومات ويحكم بلزومه ان يكون مالكا حال العقد 
والا فلا يعكن استناد البيع اليه بالاجازة لعدم ربط الواقع الى 
الىجیز بوجه وما هو مربوطا بالمجیز غير الواقع فکیف يحكم بصحته وثانیا 
انه على تقد یرعدم شمول الروایات بالمقام فیكون باطلا بحسب القواعد 
فان البيع وان كان عبارة عن مبادلة مال بمال و ليست الخصوصيات 
المالكية دخيلة فى صحته بان يكون المالك هذا الشخص المعين 
او ذاك الشخص المعين الا انه فيما اذا كان النظرالى كلى المالك 
وكون المبادلة بين مالى كلى المالك فانه ح لايلزم معرفة شخصى 
المالك بل يكفى حصول التبديل بين المالين فى ملك المالك الكل 
وطبيعى المالك واما اذا كان شخص المالك مورد ا للنظريحيث يكون 
التبديل فى مال الشخص المعين فح لابد وان يكون اضافة باقية 
الى حين الاجازة والا فيكون المقصود الذى وقح على طبقه العقد 
غير مجاز و المجازغير مقصود و بعبارة اخرى لابد وان تكون الاضافة 
المالكية التى حصل التبادل على تلك الاضافة حين العقد محفوظة 
حال الاجازة وفى المقام ليس كك فان التبادل بين المالين حين 
العقد حصل على الاضافة التى بين المالك والمشترى وخرجالعوض 
من ملكية المشترى و دخل تحت اضافة المالك و المعوض خرج من 
المالك ودخل تحت اضافة المشترى و تلك الحالة غير باقية حال 
الاجازة فان اضافة العين الى المالك قد انقطح وانما تعلق بہا 
الاضافة المالكية من البايع فهى غيرالاضافة حال العقد التى كان 
التبادل عليما أذ ن فما وقع غير مجاز وما اجيزغير الواقع و بعبارة 


ج ۴ (فى الاشكال السابع ) ۸۵ 


اخرى لابد وان يكون المجيز مالكا حال العقد والا يلزم أن المقصود 
غير مجاز و المجاز غير مقصود لان تبديل مال بمال تحقق فى الاضافة 
المالكية الواقعة بين المال ومالكه الاولى و بين الشن و تلك الاضافة 
التى كان التبد يل واقعا عليہا قد انقطعت الى حين الاجازة لتبد يل 
المالك فينقطع التبديل الواقع علبہا فانہا بالنسبة الى التبديل 
كالموضوع بالنسبه الى الحكم فمع انتفاء الموضوع لامجال للحكم و على 
هذا فكيف يمكن تصحيح مثل هذا البيع ولايقاس ذلك ببيع‌الغاصب 
ومن هنا ظهرعدم تصحيح البيع فى المسئلة الثالثة ايضافهى ما 
يكون الشراء لاجنبى باعتقاد انه مالك وتحقق القصد لاجل هذا 
الاعتقاد بحقيقة البيع فانه ايضا ليس بصحيح اولا لشمول بعض تلك 
الاخبارعليه ولولم يكن من قبيل بيع المالك لنفسه وثانيا من جہهه 
عدم بقاء الاضافة التى كانت موضوعا للتبد يل ومحلاله و ارتفاعه 
بتبد يل المالك كما عرفت و لايقاس هذه المسثلة ولا المسئلة السابقة 
ببيع الغاصب مال المغصوب منه لنفسه كما قاسه عليه المصنف بدعوى 
اتحاد المثال بين المسئلين وان كانا متعا كسين فان الصحة فى 
بيع الغاصب على حسب القواعد اذاالغاصب يبيع المغصوب للمالك 
تحصل المبادلة بين المالين فى جہة الاضافة المالكية و تحقق 
حقيقة المعاوضة التى عبارة عن المبادلة بين المالين مع دخالة 
وجود طبيعى المالك فيا لتحقيق حقيقة التبادل فى جهة الاضافة 
غاية الامراته يجعل نفسه بحسب الادعاء والعناية مالكا كالمجاز 
على مسلك السكاكى فحقيقة البيع محقق حقيقة ولا كذب فيا وانما 
الكذب فى جعل نفسه مصداقا للمالكية فهوامرلا واقع له وعلى هذا 


Af‏ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


فاجازة المالك بیع الغاصب توجب صحته وکونه له دون اجازة البايع 
البيع الذى اوقعه للمالك ثم اشترى المال منه لنفسه فان فى الاول 
كان الواقع مجازا و المجاز واقعا كما عرفت بخلاف ما نحن فيه فان 
الواقع غير المجاز و المجازغيرالواقع فان الاضافة التى كان تبديل 
المالين فيا قد ارتفع فلم يبق الامرالواقع حين الاجازة و الاضافة 
التى حدثت حين الاجازة لم يقع تبد يل المالين فيا ليكون مورد 
اللاجازة وعلى تقدير وقوعه غير التبد يل الذى كان حين العقد فانك 
عرفت ائه ارتفع بارتفاع موضوعه أعنى الاضافة المالكية بين المالك 
الاول والمال ولعل الى هذا اشارالمصنف بالامر بالتامل ولايفرق 
فى ما ذكرنا من عدم صحة البيع اذا كان المالك المجيز غير المالك 
حال العقد بين ان يكون مالكية المجيز و تجداد ملكه بالقهر او 
بالاختيار فان فى جميع هذة الصورلاوجه لصحة مثل هذا البيع و 
ما عن شيخنا الاستاذ من تصحيح ذلك فى صورة الارث لقيام الوارث 
مقام المورث فلا وجه له فانه بحسب الفرض ممن و لکن للا يكفى مجرد 
الفرض فى صحته بل لابد من قيام الدليل على ذلك وليس لناما 
يدل على ان الوارث يقوم مقام المورث بحيث اذا اجاز العقد فيصح 
من حين العقد بل الدليل دل على انتقال مال الميت الى الورثة 
واما قیامه مقامه بکونه وجود! تنزیلیا للمورث فلا د لیل عليه و من جمیع 
ما ذكرنا حكم الصورة الرابعة ايضا فهوان يبيع المال لمالك وانئتقل 
منه الى آخز بنواقل قهريه او اختيارية ٠‏ 

قوله ثم اته قد ظہر مما ذكرنا فى المسئلة المذكوره حالالمسله" 
الاخرى وهى ما لولم تجزالمالك بعد تملكه اقول لوقلنا بالبطلان 


ج۴ ( فى الاشكال السابع ) ۸۷ 


فى المسثله المتقدمه ففى هذه المسئلة نقول بالبطلان بطريق اولى 
فانه اذا لم يكن وجه لصحة بيع مال الغيرلنفسه مع اجازته ذلك 
البيح فيكون فيما لايجيز باطلا بالاولوية وانما الكلام فيما لوقلنابالصحه 
فى المساتل المتقدمة فهل يكن الحكم بالصحة هنا بان نقولبصحة 
البيعح بدون الاجازة فاته كان بايعا لنفسه فقد حصل له الملك فيكون 
کما باعه لنفسه من الاول اولا بل لابد من ان نقول بالبطلان هنا 
ولو قلنا بالصحة فى المسثلة السابقة وقد اختار المصنف البطلان وان 
البيح الأول باطل للاخبارالمتقدمة ولدليل السلطنة فان الحكم- 
بكون هذا المال لغيره بدون بيع واجازة خلاف السلطنة و خلاف 
عدم جواز التصرف فى مال الغيرالا بطيب نفسه وهو الصحيح عندنا 
ايضا فان البايح الذى باع مال غيره لنفسه والتزم به فى الحين 
الذى انشا العقد لم يكن مالكا ليتم التزامه وفى الحين الذى ملك 
لم يلتزم بالبيع فيكون الحكم بصحة البيع وكون المال للمشترى بد ون 
اجازة منه على خلاف السلطنة فيحكم بالبطلان وليس لنا طريق 
الى الحكم بصحة ذلك الا ما ريما يتوهم من شمول عموم الوفا*بالعقد 
عليه حين الانشاء فالعاقد ممن شمل عليه ذلك الدليل وانما خرج 
عنه زمان عدم کونه مالكا فتبقى البقية تحت الدليل واجيبعن ذلك 
بان المقام من موارد استصحاب حكم الخاص د ون مقام التمسك بالعموم 
فان البايع غير مأمور بالوفا* قبل الملك فيستصحب و المقام مقام استصحاب 
حكم الخاص لامقام الرجوع الى حكم العام والتحقيق انه ليس المقام 
مقام جريان العموم فضلاعن النزاع من الرجوع الى حكم العام أو 
الخاص فان محط هذا النزاع فيما يكون المورد مشمولا للعمومات ثم. 


٣ مصباح الفقاهة ) ج‎ ( A۸ 


خصصت فی زمان فنشك فی زمان آخرفی دخوله تحت العام او 
يستصحب حكم الخاص کتخصیص عمومات جواز وطى المراة بما يديل 
على التحريم فى حال الحيض و نشك فى جوازه بعد الطهرو قبل 
الاغتسال فيقع النزاع هنا من انه نعمل بالعام ونجرى حكمه عليه 
لان المتيقن من الخارج هو زمان الحيض فيبقى الباقى تحته او 
نستصحب حكم الخاص و اما فيما لاتشمل عليه العمومات من الاول فلا 
وجه لهذا النزاع مثلا لو ورد اكرم العلما* فتكون غير العلما* خارجاعنه 
تخصصا ثم شككنا فى ان ذلك الفرد الخارج بالتخصص هل يكون - 
داخلا تحته حين الشك او نستصحب فيه حكم المخصص و مقامنا من 
قبيل الثانى فان البايح حين ما باع مال الغيرلنفسه لم يتم التزامه 
البيعحى ليشمل عموم الوفاء بالعقد فلا يكون بايعا حقيقة وحينما ملك 
المبيع لم يلتزم بالبيع ففى الزمان الذى مالك ليس له التزام وفى 
الزمان الذى له التزام فليس بمالك ففى اى نقطة شمل اوفوا بالعقود 
نشك فى بقاء حكمه او حكم الخاص فى نقطة اخرى لنرجع الى النزاع 
المعروف من ان المقام من موارد اجراء حكم العام على المشكوك او 
استصحاب حكم المخصص لوكان ذلك مثل بيع المكره بان كان الخارج 
عنه زمان الاكراه لكان لاجراء النزاع المعروف هنا وجها ولعل الى 
ذلك اشارالمصنف بالامر بالتامل ۰ 

و ثانيا على تقديرالتمسك بدليل الوفاء بالعقد و کونه شاملا 
عليه وانما الخارج عنه زمان عدم التملك فنتمسك به فى الباقى نظير 
شموله بالبیع المکره وانما الخارج عنه زمان الاکراه فیكون الباقید اخلا 
تحت العام ولكن يكون آية التجارة مقيدة لها حيث ان الله تعالى 


ج۴ (فيما باع لنفسه ثم ملك ولم يجز) ۸۹ 


قد حصر فيا جواز اكل مال الغير بالتجارة عن تراض وان غيرها - 
باطل ومن اكل المال بالباطل وما نحن فيه ليس تجارةعن تراض 
حيث ان البايع وان کان بايعا لنفسه لکن کان بايعا مال الغير 
لنفسه وانما هو ملك بعد ذلك فليس ببایع فیکون اخذماله هذ ابالبيع 
شمول دلیل الوفاء عليه ايضا ۰ 

و ثالثا لو سلمنا عدم كون آية التجارة مقيدة لدليل الوفا* ولكن 
تكفينا الروايات الواردة فى المقام من عدم جواز بيع مال الغير وما 
لیس عنده فالبایع وان باع مال غیره لنفسه ثم ملکه ولکن‌کان بیعه 
الاول باطلا لكونه بيعا بما ليس‌عنده وايجابا واستيجابا قبل التمڵّك 
فهوغيرجائز نعم لو باع مال الغيرلنفسه بعنوان التعليق بان انشا 
البيع فى الحال وكان المنشا فى المستقبل نظيرالوصية و اغمضنا 
النظرعن بطلان التعليق بالاجماع و اغمضنا النظرعن الروايات الواردة 
فى المقام لتوجه التمسك بدليل الوفا* بالعقد هنا كما تقد مت الاشارة 
الى هذا القسم عند الد خول بهذ ه المسائل و من عجائب شيخنا الاستاذ 
انه التزم بصحة هذه المسثلة وقال لاوجه للتفصيل فى ذلك بين 
الصورتين نحكم بالفساد وافاد فى وجه الصحة هنا بان الاجازة انما 
نحتاج اليا لامرين الاول من جهة اعتبار الرضا فى البيع بمقتضى 
آية التجارة والثانى من جهة استناد البيع الى المجيز فكلا الامرين 
متحقق هنا فان الفرض انه باع لنفسه و الفرض انه راض بذلك ايضا 
فیکون صحیحا و فيه ان هذا يعد من عجائثب شیخنا الاستان فان - 


۹۰ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


بايع مال الخير لنفسه انما هو رضى و اسند البيع لنفسه فى بيع مال 
الغير فهو راض به واسند ذلك البيع الى نفسه واما بعد تملكه ذلك 
المال فلم يوقع عليه البيع حتى ينازع فيه بانه اسند الى نفسه املا 
فما اسنده الى نفسه ورضی به لم يتعلق بماله وما هوماله لم يوقح 
عليه البیع بوجه فما ذکره بلا وجه و قد تحصل الى هنا حكم المسئلتين . 

قوله المسئلة الثالثة : لو باع معتقدا لكونه غير جائز التصرف 
اقول لو باع مال الغير باعتقاد انه غير جايز التصرف اما بتخيل او 
باستصحاب او نحو ذلك فالجامع اعتقاد انه غير مالك فباع ثم بان انه 
جائز التصرف فہذه على اريعة صو ر كما اشار اليا فى المتن فان البايع 
هذا اما یعتقد عدم جواز تصرفه لعدم ولایته فانکشف‌کونه وليا للمالك 
واما لعدم الملك وكونه مالكا فانكشف انه مالك وعلى كل تقد ير فام 
ان يبيع عن المالك واما ان يبيع لنفسه فالصوراربع ٠‏ 

الصورة الاولى : ما اذا باع للمالك باعتقاد انه غير جائز التصرف 
فبان انه جائز التصرف لكونه وليا للمالك اوممن کان امره فی يده 
فهل يحكم بصحة ذلك البيع املا ٠‏ 

الظاهر كونه صحيحا فان الفرض ان البيع لا قصور فيه لكونه 
صاد را ممن لابد وان يصدرمنه غاية الامراته کان ناسيا للاذن - 
السابق وكونه وكيلا عن المالك اوعن كونه وليا اوغفل عن ذلك 
فهذا لايوجب البطلان فهل يكون الاذن السابق ادنى من الاجازة 
اللاحقه ٠‏ 

وكذلك کونه ولیا فی الواقع لايكون ادنى من الاذن السابق 

فہل یتوهم احد فی انه لو باع شخص مال غیره فضولا ثم - 


ج ۴ (فیما باع باعتقاد انه غیر جائز التصرف فبان انه جاتزالتصرف)۱ ۲۹ 


واصل اليه الكتاب وكان كتوبا فيه بع المال قبل ان يبيع ماله 
فضولا فيكون باطلا بل لايحتمل ذلك ومقامنا نظير ذلك فان اعتقاد 
عدم كونه جائز التصرف لاموضوعية له لبطلان العقد كما لا يخفى بل 
العقد صدر واقعا ممن لابد وان يصدرمنه ووقع فی محله فلا وجه 
لتوهم البطلان بوجه . 

بل لوقلنا ببطلان المعاملة الفضولية لانقول بالبطلان هنافانّه 
كما اشار اليه المصنف صد رالعقد هنا من اهله واقعاغاية الامر ار 
العاقد لم يلتفت بذلك فهل يوجب عدم التفاته الى ذلك كونه 
اخصر من البيع الفضولى نعم لابد وان الاذن موجودا فى الخارج 
بان یون مبرزا فاه لايكفى فى صحة البيع الرضا الباظنى للمالك 
ما لم يظهر بمظهرفى الخارج وقد تقدم ذلك عند الدخول ببحصث 
الفضولى بل لانحتمل من أن يقول احد بالبطلان الا عن القاضى 
حيث قال اه لواذن السيد لعبده فى التجارة فهو باع واشترى 
وهولایعلم باذن سیده ولاعلم به احد لم یکن ماذون فى التجان 
ولايجوز شئ مما فعله فان علم بعد .ذلك واشتری و باع جازمافعله 
بعد الاذن ولم يجزما فعلهقبل ذلك فان امر السيد قوما ان يعاملوا 
العبد والعبد لایعلم باذنه له کان بیعه و شرائه منہم جائزآ و جری 
ذلك مجرى الاذن . 

وقد ظہر بطلانه مما ذكرنا فان وصول الاذن اليه وعدمه لا 
موضوعية فيه و انما المناط اصل وجود الاذن واقعا بل تقدم سابقا 
اله يكفى فى نفوذ معاملة العبد بالتجارة للغير نفس رضى الباطنى 
للمولی وان لم یبرزه فى الخارج فانا وان قلنا فى اول الدخول 


۹۲ ( مصباح الفقاهة ) ج 


بالبيع الفضولى انه لايكفى فيه الرضا الباطنى ولكنه غير مربوط - 
بمعاملة العبد كما تقدم سابقا فان معاملته صحيح من جميع الجهات 
حتى من جهة الاستناد وانما المانح من نفوذ ها عصيان السيد فقط 
وهو يرتفع برضا الباطنی وان لم یکن مبرزا فى الخارج ٠‏ 

قوله الثانية : أن يبيع لنفسه فانكشف كونه وليا ٠‏ 

اقول . المسثلة الثانية اذا يبيع مال الغيرلنفسه باعتقاد انه غير 
جائز التصرف فانكشف كونه وليا فالظاهر هنا ايضا صحة البيح وفاقا 
للمصنف و ذلك لما عرفت ان حقيقة البيع عبارة عن مبادلة مال بمال 
فقد تحققت مع جميع ما فيها من الشرائط غاية الامرانه قدانضم اليه 
قيد كون البيع لنفسه فيكون لغواءو الوجه فى ذلك ان البايع ماذون 
فى البيع والشرى وغيرهما من التصرفات فى مال المولى عليه فان 
الفرض ان الولى كك فلا يقصر ذلك الاذن عن الاذن اللاحق وعن 
الاذن الاخرالذى لايلتفت اليه الا فى جهة القصدو ان يكون البيع 
واقعا لنفسه وقد مرمرارا ان القصد لايوجب تخييرا فى حقيقة البيح 
بل هو بالنببة اليا كالحجر فى جنب الانسان فبعدتحقق حقيقة 
البيع اعنى مبادلة المال بالمال و تحقق شرائط الآخر من الاذن من 
المالك اومن قبل مالك الملوم فلا يضر بها ذلك القصد لوقوعه لغوا ٠‏ 

و ربما يقال باحتياجه اى ذلك البيع على اجازة الولى البابع 
لنفسه غفلة كونه للمولى عليه بعد انكشاف الحال كما يميل اليه المصنف 
فانه لم یقع بعنوان اته للمولی عليه حتی لو قلنا بکون قصد وئه لنفسه 
لغوا بل لابد وان يكون البيع مستندا اليه بالاجازة والا فلايستند 
اليه فيكون باطلا اذ البايع ولوكان مجازا واقعا فى البيع الا ان- 


ج ۴ (فيما لو باع ماله للمالك غفط ثم انکشف انه ما له) ۹۳ 


البيعح الذى هو مجازفيه لم يقصده البايع فما اوجده وقصده انما 
هوغیر ما کان ماذ نونا فيه فیتوقف صحۀ کونه عن المولی غلیه على 
اجازه جدیده ۰ 

وفيه أنه لاوجه لاحتياجه الى الاجازة بوجه لان قيد كونه 
لنفسه ان كان قيدا للبيع فبانكشاف الخلاف يكون باطلا لانتفا*القيد 
المستلزم لانتفاء حقيقة البيع وان لم يكن قيدا فيكون لغوا فلا يضر 
بصحة البيع لكونه كالحجر فى جنب الانسان بالنسبة الى حقيقه 
البيح وعلى كل تقد ير لانتصور وجا لاحتياج البيح الى الاجازة و لعل 
الى ذلك اشارالمصنف بالامر بالتامل ٠‏ 

قوله ( ره) الثالة : ان يبيع عن المالك ثم ینکشف کونه مالا ٠‏ 

اقول المسئلة الثالثة : ان يبيع عن‌المالك ثم ينكشف كونه مالكا 
وقد مثلوا لذلك با لو باع مال ابیه بظن حیاته فبان میتا فانه ح 
يكون المال مال نفسه ويكون البيع عن نفسه فهل يصح هذاالبيع 
اولا يصح وعلى تقديرالصحة فهل يكون محتاجا الى الاجازة اويكون 
له الخيار فى ذلك بحیث له ان يفسخ اولایفسخ فیکون بتركه الفسخ 
لازما وجوه والفرق بين كونه محتاجا الى الاجازة وبين كون المالك 
مخيرا بين الفسخ والامضاء هو انه لولم يجز المالك على تقد ير الاحتياج 
الى الاجازة فيكون البيع باطلا و اما على تقديركونه مخيرا بين الفسخ 
و الامضا* فالعقد صحيح و لكن للمالك حق الفسخ فقط ٠‏ 

واما اصل البيع فالمشہور صحته بل ریما يدعى الاجماع فى 
ذلك وفى المتن لم نعثرعلى مخالف صريح الا عن الشهيد فى 
قواعد ه حيث احتمل امكان البطلان و سبقاه العلامه وابنه لوجوه 


۹۴ ( مصباح الفقاهه ) ج ۴ 


لايكن المساعدة على شئ منها كما ذكرالمصنف فى المتن ٠‏ 

واما الوجه فى صحة البيع فلما تقدم فى البيع لنفسه أن حقيقة 
البيع قد تحققت يجميع شرائطه وحقيقته التى عبارة عن مبادلة مال 
بمال فى طرف من الاضافة المالكية لمالك طبيعى و قصدكونه لنفسه 
كما فى المسئلة المتقدمة اوكونه لمالك كما فى هذه المسثلة امر زاقد 
عن حقيقة البيع وغير مربوط بها بوجه فيكون لغوا فلا يضر بصحةالبيع 
بوجه واما الوجوه التى اشاراليها العلامة فالاول ان الابن قصد 
نقل المال عن الاب لاعن نفسه فما وقع أعنى كون البيعللابن فى 
الواقع لم يقصد فما قصد لم يقع فلم يقصد حقيقة البيع كما مر نظير 
ذلك الاشكال فى بيع الغاصب ٠‏ 

وفیه انه قد تقد م مراراً ان القصد غير قادح لحقيقة البيع اذالم 
يضر بها ففى المقام وان قصد البايع كونه عن المالك وهوالاب‌الا 
ان قصده ذلك من جهة كون الاب مالكا فى اعتقاد ه لالخصوصية فى 
شخص الاب غاية الامرانه اخطاً فى قصده وطبق المالك الىشخص 
آخر فلا یکون مضرا ۰ 

الوجه الثانى ان هذاالعقد باطلا من جهة التعليق فانه و 
ان كان فى الصورة منجزا ولكنه فى التقدير معلق فان التقديران 
مات مورثى فقد بعتك فيكون باطلا من جهة التعليق ٠‏ 

وفيه الظاهرانه امروقع من سهوالقلم من العلامة (ره ) فان 
التعليق انما يتم لو باع لنفسه معلقا ذلك على موت الاب بحسيسث 
يكون ذلك متوقفا على موته وان التعليق فى صحة العقد و نكون 
متوقفة على موت الاب وان كان المنشاً كالانشاء امرا فعليًا لا امسرا 


ج ۴ (فى البيع عن المالك ثم ینکش ف کونه منه) ۲۹۵ 


استقباليًا ليكون التعليق فى النثاً ٠‏ 

و بعبارة اخری : هذا الذی ذكره فى الوجه الثانى مع الوجه 
الاول فى طرفى النقيض فان مقتض الوجه الاول ان البيععن الاب 
و لیس عن نفسه و مقتضى الوجه الثانى ان البيع عن نفسه فليس عن 
اللاب فهذان لايجتمعان لكون مدلول احد هما متناقضا مح مدلول 
الآخر ٠‏ 

اللهم الا ان يقال ان القصد الحقيقى الى النقل معلّق على 
تلك الناقل و بدونه فالقصد صورى وقد تقدم نظير ذلك من المسالك 
فى ان الفضولى والمكره قاصدان الى اللفظ دون المعنى و مدلول 
اللفظ وقد تقدم عدم تمامية ذلك وان الفضولى والكره قاصدان 
للمد لول ايضا ولو بهذا القصد الصورى فہو يكفى فى صحه البيسح 
الفضولى 

الوجه الثالث : ان البايع كالعابث عند مباشرة العقد لاعتقاده 
ان المبيع لخيره ٠‏ 

وفیه بعد ما قلا بکونه کالفضولی قاصدا للمد لول ايضا فیکون 
ما یصدر مئه البیع فیکون صحیحا فلا. کون فيه بحث بوجه من الوجوه 
و بالجملة فاصل صحة البيع ما لا اشكال فيه ولايعتنى بمثل تلك 
الوجوه فی الحکم بالبطلان كما لایخفى 

واما احتياجه الى الاجازة فمما لاريب فيه لا لما ذكره المحقق 
الثانى فى جامع المقاصد من انه لم يقصد الى البيع الناقل للملك 
الان بل مع اجازة المالك لاندفاعه اولا بقوله الا ان يقال أن قصده 
الى اصل البيع كاف وذلك لان حصول النقل حين العقد او بعد 


۹۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


اجازة المالك ليس من مدلول لفظ العقد حتى يعتبرقصده أو يضر 
قصد خلافه وانما هو من الاحكام الشعية المعارضة للعقود فلا يکون 
مأخوذا فى صحة العقد ٠‏ 

وثانيا ان هذا الدليل اخص من المدعى فانه قد يتحقق القصد 
الى ذلك لوكان البايع لذلك اى بايع مال نفسه للغیر باعتقاد انه 
للغیر وكيلا من قبله فباع ثم انكشف انه مال نفسه فان القصد هنا 
متحقق الى اصل البيع الناقل للسلك من دون احتياج الى قصده 
مع الاجازة المتاخرة ٠‏ 

وثالثا ان هذا ینافی مذ هب الکشف فکیف يرضی القائل به ان 
يقول البايع لايقصد نقل المال حين العقد بل الوجه فى الاحتياج 
الى الاجازة هوالذى اشاراليه المصنف من عموم تسلط الناس على 
اموالہم وعدم حلا لغيرهم الا بطيب انفسهم وحرمة اكل المال 
1 بالتجا ره فان الالتزام بصحه العقد بد ون الاجازة مستلزم لعدم 
تسلط الناس علی اموالہم وکونه حلالا لہم بغیر طیب نفسہم و توضیح 
ذلك فان مقتضى آية التجارة وقوله لايحلٌ مال امرومسلم الابطيب 
نفسه وان کان کفایهة رضا المالك و طيب نفسه ولو مع اعتقاده بان 
المال لغيره بحيث يكون الرضا بذاته معتبرا ولكن بمناسبة الحكم و 
الموضوع يستفاد منہا ان ذات الرضا والطيب بما هو ليس موضوعا 
للحكم فان احترام ماله وتوقف التصرف فيه على اذنه يناسب ان 
باصل التبد یل لیس طپبا بالتبدیل المالکی نعم ما نڑل شیخنا ۔ 
الاستان ذلك بما ان العمد باصل التكلم اوالعمد بالاكل ليس 


ج ۴ ( فی احتیاج بیع مال نفسه للغیر الى الاجازه) ۲۹۲۷ 


عمد ا بالتكلم فى الصلوة والاکل فى نهار شهر رمضان والامركك فان 
الانسان يتعمد الى اصل الفعل ولكن يغفل عن كونه فى الصلوة 
او الصوم ثم انه یوید ذلك انه لواعتق عبدا للغیر بما انه له فبان 
انه لنفسه او طلق امراة للغيرفبان أنها لنفسه له ينعتق العبد و 
لايطلق الزوجة وانما جعلناهما مو“يدة من جهة انما ازالة الملك 
والزوجية وكونهما عن المالك والزوجة من الجهات المقومة فعسدم 
وقوها من الغيرمن تلك الجهة فلا يقاس بالبيع وهذاالمعنى هو 
منصرف عن اوفوا بالحقود و احل الله البيع فان الظاهر انہما منصرفان 
الى وجوب الوفا* لكل شخص بعقده الذى اوقعه على ماله بحيث 
يكون البيع مستندا اليه لا الى شخص اخرفمعنى اوفوا بالعقود انه 
یجب ان یفی کل شخص بعقد نفسه ومعنى احلٌ الله البيع انه 
حل بيع انفسكم وفى المقام ان البايع وان كان مالكا واقعاالا انه 
باع الملك بعنوان انه مال الغيرليكون البيح بيعه ولم يبع بعنوان 
ماله ليكون البيع بيع نفسهوعقد | له فلايشمله اوفوا بالعقود و العمومات 
الاخر الا بالاجازة ليكون مستند | الى نفسه و يكون قابلا لشمول العمومات 
له ومن هنا ظهرفساد توهم ان المالك حيث انه المباشرالعقد 
فلا وجه لاعتبار. الاجازة فيما يرجع الى تصرف نفسه فى ماله فانه و 
ان کان تصرف فی ماله ولکنه بعنوان انه مال الغیرفلایکون‌البیع 
مستندآ اليه الا بالاجازة وقد اختار صاحب الجواهر تبعا لبعض 
آخر صحة هذا البيع وكونه خياريا وان للمالك فسخ ذلك وامضائه 
واستدل عليه بدليل نفى الضرر بدعوى ان لزوم مثل هذا العقد 
ضرری فیرتفع بکونه خیاریا و قد استدل بتلك الادله على ثبوت ببحض 


۲۹۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الخيارات كخيار الغبن ٠‏ 

واشكل عليه شيخنا الانصارى بتوضيح واضافة اجماليّْة متا و 
حاصله ان الضررعبارة عن النقص فى المال اوالعرض او النفس و 
شئ منہا غير موجود فى المقام بل اتما هوفى انتقال المال الى 
المشترى بدون رضاية المالك واذنه فمقتضى شمول ادلة الضرر على 
ذلك هو نفى الانتقال و بطلان العقد لاثبوت الخيار مع صحته ٠‏ 

و بعبارة اخرى : انه لوفرضنا من صحة العقد وكان النزاع 
فى لزومه وعدمه وكان الضرر متوجہا من ناحية اللزوم لكان لهذا 
التوهم وجه و لكن الامر ليس كك وانما الضررفى اصل صحة العقد 
وانتقال المال الى الخيرلامن ناحية اللزوم بعدالفراغ عن صحته 
اذن فلابد من القول ببطلان العقد لو تسكنا بدليل نفى الضرر لا 
بکونه خیاریا ۰ 

بل لامجال اصلا هنا للتمسك بادلة نفى الضرر ولاموضوع لها 
هنا فانه انما تكون شاملة لمورد يكون فيه ضرر و الموضوع لذلك هنا 
لوكان انما هو المعقد فصحته انما بواسطة شمول العمومات عليه فهى 
لاتشمل المورد ما لم تلحق عليه الاجازة اللاحقة من المالك فاته 
عرفت انه مضافا الى كون صحة العقد بدون الاجازة منه اكلا لمال 
الغیر بدون اذنه وکونه تصرفا فی مال الخیر بغیر طیب نفسه وکونه 
خلاف السلطنة ان اوفوا بالعقد و احل الله البيع انما ينصرف الى بيع 
شخص المالك وان کل من باع ما له لنفسه یجب الوفا* به واما لو 
باع لغیره فلا اذن فلا موضوع یکون ضرریا حتی يشمله ادلة نغضسی 
الضرر و بالجملة لاوجه لاحتمال ثبوت الخيار هنا بد ليل نفى الضرر ٠‏ 


ج۴ (فی بيع ماله عن الغیر ثم انكشف انه له ) ۹۹ 


ثم لوانعقد الاجماع على عدم جريان الفضولية فى الايقاعات 
و اختصاصہا بالعقود فیحكم ببطلان عتق مال الغیرثم اجازته اوعتق 
مال نفسه عن الغیر باعتقاد انه مال الغیرثم اجازته وان لم يتم 
الاجماع و ناقشنا فيه فيصح فى الايقاعات ايضا كما هو واضح ثم انه لا 
ملازمه بین بیع مال نفسه للغیر باعتقاد انه له ثم انكشف ‌الخلاف و 
بين بيع الفضولى بحيث لو قلنا ببطلان البيع الفضولى لقلنا ببطلان 
ذلك ايضا ٠‏ 

وذلك لان عمدة ما قيل فى بطلان البيع الفضولى كما تقدم 
هو كونه بيعا لمال الغير فهو باطل بالروايات المستفيضة النافيه عن 
بيع ما ليس‌عنده وقد اجبنا عنه فيما تقدم ان ذلك فیما کون بایغا 
لنفسه دون الغير وعلى تقدير قبوله هناك فلا یجری هنا فان البایع 
لم بیع مال غیره لیکون من صخریات بیع ما لیس‌عنده بل انما باع 
مال نفسه للغيرفيكون ذلك صحيحا بالاجازة فلا يكون مشمولا لتلك 
الروايات اللهم الا ان يقال ان مدرك القول ببطلان بيع الفضولى 
هو التصرف فى مال الغيرالمستلزم للحرمه المستلزم لفساد البيع و 
فيه على تقد یر قبوله فی بیع الفضولی فلا یجری هنا لان فی البيع 
الفضولی کان تصرف فى مال الغير بخلافه هنا فانه ليس هنا الاقج 
التصرف من باب التجرى فهو قبيح فى نظرالعقل فلا يستلزم الحرمه 
الواقعية حتى يستلزم ذلك الحرمة الواقعية فساد المعامله فيكون ما 
نحن فيه مثل بیع الفضولی كما هو اضح ‏ 

قوله الرابعة ان يبيع لنفسه باعتقاد انه لغیره فانکشف انه له" 

اقول اذا باع شخص مال نفسه لغیره باعتقاد انه له اما باعتبار 


۴ مصباح الغقاهة ) ج‎ ( ۳.٠. 


شخصی او عقلائی ثم انکشف انه مال نفسه کما اذا باع مالا اخذه من 
الغير بالقمار او بغيره من الاسباب الباطلة شرعا ثم باع لنفسه مع - 
اعتقاده بحسب تدينه بدين الاسلام انه مال الغيرثم انكشف ان 
هذا بعينه المال الذى كان ذلك الغيراخذ منه امس فالظاهرانه 
لاشبهة فى صحة هذا البيع لعدم قصورفى الانشا* ولا فى المنشاً 
بل انما تحققت حقيقة البيع على النحوالذى لابد وان تتحقق فان 
حقيقته المبادلة بين المالين فى علقة المالكية وقد حصل ذلك فى 
نظرالعرف والعقلا* فانهم يرون التمسك بالقمار و نحوه من الا سباب 
الباطلة من المملكلات فيرون بيع المقامر ما تملكه بالقمار صحيحا فيصدق 
على بیعه هذا بیعا بالحمل الشایع مع کونه مالکا واقعا اذ ن فیشمله 
الحمومات فيحكم بصحته شما ايضا غاية الامرانه لم يعلم بكونه مالكا 
واقعا وفى نظرالشارع فهولايضز بصحَة البيع ٠‏ 

و بعبارة اخرى حكم الشارع بالمالكية من الاحكام الشرعية 
فصحة البيع لايتوقف على العلم به والا فلابد من عدم تحقق البيعح 
وصدقه على بيع من لاعقيدة له لشريعة من الكفار والفساق معكونه 
بيعا صحيحا عند العرف و العقلاء و بالجملة ان صحة مثل ذلك مح 
صدوره عن مالکه الواقعی وتحقق شرائطه مما لاشبهة فيه و هل 
يحتاج ذلك الى الاجازة ام لا فالظاهر انه غير محتاج الى الاجازة 
لكونه صاد را من مالك المبيع وواقعا لنفسه ومستندا اليه فالاحتياج 
الى الاجازة تحصيل الحاصل فلا نحتاج اليا ٠‏ 

و بعبارة اخرى ان العقد بعد تمامية اركانه ووقوعه عن مالكه 
بعد نفسه مالکا للمال بای نحوکان وکونه مالکا ایضا واقعا غير اه 


ج ۴ ( الكلام فى المجاز ) ۳۰۱ 


يعتقد فقط كون المال للغيرمن باب الجهل فلا وجه لتوهم كونه 
محتاجا الى الاجازة ثانيا فان مجرد الجهل بالحال لايستلزم ذلك كاهو 
واضح و ذلك کما ان باع مال نفسه لنفسه غفلة عن کونه له فهل يتوهم 
احد بطلان البيع هنا ٠‏ 

قوله و اما القول فى المجاز ٠‏ 

اقول تحقیق الکلام فيه يقع فى امورالاول ان العقدالفضولى 
لابد .وان یکون جامعا لشروط البیع باجعا والا فلایکون مما یترتب 
عليه الاثر و هذا بحسب الكبرى مما لاريب فيه فان العقد الفضولى 
يعينه العقود الاخرغيرانه فاقد للاجازة فيحتاج الى الاجازة المتاخرة 
و هذا لايزيد عن العقد الصادر بالاذ ن السابق اومن المالك فانه 
کما اذا کان شئ منہما فاقدا لشرط من الشروط مع کونه صاد را مسن 
له العقد او باذ نه بحيث يكون مستندا الى المالك من حين تحققه 
فكك العقد الفضولى لابد وان يكون جامعا لجميع الشرائط غير جهة 
الرضا الىالكى فاته يلحق بالاجازة المتاخرة فهل يتوهم احد ان لا 
يعتبر فيه ما يكون معتبرا فى غير العقد الفضولى اذن فىقتضى ادلَّة 
صحة البيع مع ادلة الشروط المعتبرة فيه قاضية فى البيع الفضولى 
ایضا ۰ 

واما بحسب الصغرى فشراثط البيع تنحل الى اقسام اما شرائط 
العقد فلا شبهة فى اعتباره فى العقد الفضولى لكونه عقدا كسائر 
العقود فلابد من اعتبار شروطما فيه ايضا و جہة الفضولية لا توجب 
الغاء تلك الشروط و ذلك كالماضوية والعربيه و تقديم الايجاب على 
القبول وغير ذلك مّا يرجع الى نفس العقد فائا كما تعتبر فى عقد 


۰۲ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الاصيل و هكذا تعتبر فى العقد الفضولى واما شرائط المتعاقدين 
فكك و لابد' من اعتبارها هنا كما اذا اعتبرنا صدوره من البايع العساقل 
فاه يعتبر هنا ايضا فلا يصح عقد الصبى والمجنون لوكانا فضولييسن 
ايضا فاته بعد عدم كفايته فيما اذا كان طرف المعاملة هو الاصيل 
وكان مجرى العقد هوالصبى او المجنون فلا يكفى هنا ايضا لانك 
عرفت ان العقد الفضولى لايزيد على عقد الاصيل و معاملته و بالجملة 
لايكفى فى صحة عقد الفضولى صدوره من الصبى والمجنون لو قلنا 
بعدم صحة عقدهما كما تقدم ٠‏ 

واما شرائط العوضين فو ايضا مما لاريب فى اعتبارها هنا فلا 
يصح بيح ام الولد ولا الخمر و نحوهما مما لايصح بيعه من الاصيل 
ایضا فان ما لایجوز من الاصیل نکیف یجوز من الفضولی فہل يزيد 
ذلك على الاصيل و بالجملة ٠‏ 

ان تلك الشروط الثلثة لاشبهة فى اعتبارها فىالعقدالفضولى 
حين العقد فان الاجازة ليست عقدا مستئنفاً حتى تعتبرها من زمان 
الاجازة بل اجازة للعقد السابق الصادرعن الفضولى واتما هى 
دخيلة فى تاثير ذلك العقد فلا بد من اعتبارها فيه حين الصدور ٠‏ 

واما الشروط التى تكون معتبرة فيه مح كونہا خارجة عن العقد 
وقد عبرعنها المصنف بالشروط المعتبرة فى تاثيرالعقد اوالشروط 
الراجعة الى المالك فلا يعتبرفيه اما الاول فكالقدرة على التسليم 
فان اعتباره فى العقد ليس من جهة كونها شرطا للعقد او للعوضين 
او للمتعاقدین بل امرخارج عن العقد فانما یون معتبرا من جہهة 
تمكين المشترى من المبيع أو البايح من الثمن و تسليطما عليهما وهذا 


ج ٣‏ ( فى لزوم اعتبار شروط العقدفى العقدالفضولى) ۲٠١ ٠‏ 


انما يلزم اعتباره حين التسليم فقط وان كان البايع غيرمتمكن من 
زمان العقد حتى مع كونه اصيلا ففى الفضولى ايضا لايعتبر القدرة 
على التسليم لاحين العقد ولاحين الاجازة بل انما يلزم اعتباره - 
حين التسليم والتسلّم فلو باع الفضولى عن المالك سلما فلابد وان 
يكون المالك متمكنا عن التسليم عند التسليم وفى الاجل المعينن 
الذى يجب تسليمه فيه ولو باع حالا فيجب ان يكون المالك متمكنا 
من التستليم عند الاجازة لان زمان الاجازة زمان التسليم والتسليم وبالجملة 
فمثل هذا الشرط لايرتبط بالعقد ولا بالعوضين ولا بالمتعاقد يسن 
بل هو امر خارج عن العقد ولايلزم من انتفائه بطلان العقد بليكون 
الحعقد خياريا لتخلف الشرط الضمنى ولايفرق فى ذلك بين القول 
بالكشف و النقل فانه على القول بالكشف ايضا وان حصلت الملكية 
ولكن لم يحصل زمان التسليم والتسلم ولذالايجوز التصرف قبل 
الاجازة حتى على الكشف فزمان التسليم زمان الاجازة فانه ليس 
معنى الكشف ان الملكية قد حصلت بحيث لكل منهما ان يعامل مع 
ما انتقل اليه معاملة ملكه بل انما ذلك بعد الاجازة غاية الامر 
اتا نكشف ان الملكية من الاول ٠‏ 

و اما الثانى كاعتباركون المشترى للمصحف اوالعبد المسلم 
مسلما ولا يكون كافرا بنا على عدم تملك الكافر العبد المسلم و المصحف 
فهذا ايضا لايعتبر فى العقد الفضولى كون المشترى للمصحف أو 
العبد المسلم مسلما حين العقد بل لابد من كونه مسلماحين الاجازة 
فلو باع الفضولى المصحف اوالعبد من الكافر فاسلم الى زمان الاجازة 
فيكون البيع صحيحا و السرفى ذلك ان عمد ة د ليل اعتبار كون المشترى 


۳.۴ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


مسلما بعد التسالم بين الفقا* هو قوله تحالى لن يجعل الله للكافرين 
على المومنين سبيلا فان بيع المصحف والعبد المسلم من الكافر 
استيلا* و سبيل على المسلمين بل من اعلى مراتب الاستيلا* و هذا 
المعنى لايتحقق بيجرد العقد حتى على القول بالكشف فان الاستيلا 
انما يتم بتمامية العلقة الملكية وهسى لاتتم الا بتمامية السبب و 
تمامية السبب انما بالاجازة حتى على القول بالكشف فانه على القول 
بالكشف ايضا نكون الاجازة مو*ثرة فى الملكية السابق فنكشف بها 
حصولہا من زمان العقد و بہا يكون المشترى مسلطاعلى المبيع واما 
قبل زمان الاجازة فليس له تسلط على المبيع غاية الامرانه قد ملك 
للمبيعح من زمان العقد لواجازالمالك والا فلا فاتما يحصل السبيل و 
التسلط فى زمان الاجازة وفى زمان تمامية السلطنة على المييع 
الكون الاجازة مما تكون متممة للعلقة المالكية وقبله لاسلطنة للمشترى 
على المبيع بوجه ولذا لايجوزله التصرف فيه ٠‏ 

نعم بنا على الكشف بمعنى كون الاجازة معرفة محضة مع 
العلم بان المالك يجيزالعقد قطعا نلتزم بحدم جواز البيع الفضولى 
ايضا لحصول السبيل من زمان العقد للعلم بتحقق العلقه بتمامها 
عنده ولكن قد عرفت عن تمامية ذلك المذهب واما توهىم حصول 
السبيل بمجرد العقد توهم فاسد فان مجرد تحقق ما يكون له تاهلية 
الصحة وكونه قابلا لان يترتب عليه تمامية العلقة المالكية للمشترى 
لايوجب اثبات السبيل للكافر على المسلم ٠‏ 

و بالجملة ان فقدان الشرائط الخارجية وشرائط المالك عند 
العقد فى العقد الفضولى لايضر بالصحة التاهلية التى كانت فى 


ج۴ ( فی اعتبار الشروط باجمعہا فی‌البیع‌الفضولی) ۲۰۵ 


العقد الفضولى بل هى تحصل بذلك مع وجدانه الشرائط الاخر 
الداخلة فى العقد من شرائط العقد و شرائط العوضين و شرائط 
المتعاقدين بل الصحة التاهلية باقية الى زمان الاجازة و زمان 
وصول محل الشرط فان حصل فيحكم بالصحة الجزمية والا فيحكم 
بالبطلان ۰ 

ثم هل يحتبر استمرار تلك الشروط التى لابد من اعتبارهاالى 
زمان العقد ام لا يعتبراما الشروط الراجعة الى العقد فلامعنى 
لبقاثه لكونہا انى الحصول و الزوال فليس لہا قابلية البقا* كالعربية 
و الماضوية وتقديم الايجاب على القبول ونحوها فانها كيفيات غير 
قابله للبقاء ' 

واما شروط المتعاقد ین فالظاھرعدم اعتبار بقائہا على حالہا 
فى صحة العقد كما اذا جن العاقد الفضولى او مات فان العقد بعد 
صد وره عنه صحيحا لاينقلب عما هوعليه بانتفاء الشروط المعتبرة فى 
العاقد فلا نتصور وجہا لکونہا د خیلا فی صحته بحسب البقاء ايضا و 
ائما الظاھر من ادلة اعتبارھا فی العقودں دخالتہا فی صحتہا بحسب 
الحدوث فقط ٠‏ 

واما شروط العوضين فقد بنى المصنف على استمرارها على 
القول بالنقل و نفى البعد عنه على القول بالكشف وان تقدم منه 
عند بيان الثمرة عدمه ردا على من زعم اعتبارها بتوهم ظہور الاد لة 
فى اعتبار استمرار القابلية الى زمان الاجازة على الكشف ٠:‏ 

و تفصيل الكلام هنا ان الشروط تارة نكون شروطا للانتقال و 
التمليك والتملك بمعنى انه یشترط فی انتقال المال الى الغير و 


۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


تملكه بعض الشروط كالخمر فان التملك والتمليك وانتقال المال من 
شخص الی آخر بای عنوان کان یشترط فيه ان لایکون خمرا فمثل 
ذلك شرط التملك وغيره مربوط بالبيع اصلا و لذا لايكون بغيرالبيع 
ايضا و لذا امر رسول الله ( ص) باراقة الرواية من الخمرالذى اهدى 
اليه و هكذا كلما يكون شرطا للتملك ٠‏ 

واخرى يكون الشرط شرطا للبيع كعدم كون المبيع ام ولدا و 
من الاعيان النجسة اوالمتنجسة بناء على عدم جواز بيعهما و هكذا 
فان مثل ذلك من شروط البيع لا من شروط التملك و الافيصح تملك 
ام الولد والنجس ولذا يضمن لصاحبها من اتلفها وقد تقدم فى 
بيع الكلاب القول بالضمان على من اتلف كلب الغير من غير ما يجوز 
بيعا ككلب الحارس والدورولذا لومات مالك تلك الامور تنشتقل 
الى وارثه وهکذا كلما كان من هذا القبيل فلا شبهة فى عدم اعتبار 
استمرارها اى تلك الشروط الى زمان الاجازه حتى على القسول 
بالنقل فانہا كانت محققة فى زمان تحقق العقد والبيع لكفى ولان 
الاجازة ليست عقدا مستئنفا حتى يعتبر استمرارها الى زمانها و على 
هذا فلو باع الفضولى امة الغيراو متاعه ثم صار ذلك ام ولد اومتنجسة 
او نجسة فعلى القول بالكشف لاشبهة فى صحة البيع لواجازه‌المالك 
لحد وث التوليد و التنجيس فى ملك‌الغير فان بالاجازة تنكشف انتقالها 
الى المشترى ‏ من زمان العقد وكون التوليد والتنجس واقعا فىملك 
المشترى فان ما لايجوز انما هو بيع ام الولد او النجس والغفرض هنا انہما 
حصلا فى ملك المشترى لا انهما حصلا قبل البيع ليمنع عنه و البيع 
انما تحقق فى زمان تحقق العقد و ليس الاجازةالااجازة ذلك العقد 


ج ۴ (فى عدم اعتبار استمرار الشروط الى زمان الاجازة ٠٠۷ ٠)‏ 


لا انها عقد جد يد وكك على القول بالنقل ايضا لايبعد ذلك فان 
الملكية وان لم تحصل الا فى زمان الاجازة ولكن' الاجازة هنا 
ايضا ليس عقدا جد يد آ بل هى اجازة للعقد السابق المتحقق فضولة 
فيكون البيع حاصلا قبل ان تصيرالامة ام ولد او يكون المبيع نجسا 
وانما صارا كذلك قبل الانتقال الى الغيرفلا شبهة فى جواز ذلك 
فلذا يتوارث الوارث و بالجملة ان الاجازة ليست عقدا جديدا وانما 
هى امضاء للعقد السابق الذى بيع او نكاح فقد تحقق عنوانه ونما الاستناد 
يكون بالاجازة ليكون بيعا للمالك اونكاحاله وهكذا والا فاصل 
العقد على القولين قد تحقق عند العقد نعم ما هوشرط التمليك و 
الانتقال فلاہد من بقاته الى زمان الاجازة . 

فرع لو باع شخص خلا لآخرثم صار ذلك خمرا ثم انقلب الى 
الخلية فهل يحكم بصحة الانتقال هنا المستلزم صحة البيع ام لا 
اما على الكشف فلا شبهة فى صحة البيع لكون القلب والانقلاب فى 
ملك الغير واما على النقل فالظاهر بطلان البيع لعدم صحة النقل 
حين الاجازة فان ما وقع عليه العقد لم يبق على حاله وما هو 
موجود فاتما هو ملك جديد لم يقع عليه العقد لتبدل الصورة النوعية 
فان الخمر و'الخل فى نظرالشارع من الصور النوعية المتخلفه كما 
اذا فرضنا انه باع الفضولى عبدا ثم صار ذلك كلبا حقيقة لا انسانا 
فى صورة الكلب ثم تبدل الى الانسانية فان الانسان الثانى غير 
الانسان الاول فلا يصح ذلك البيع بالاجازة لما ذكرناه اذا فلابد من 
بقا* المال على هيئته التى وقع عليہا العقد الفضولى من كونه قا بلا 
لوقوع العقد عليه و واجد آ على شرائط .الانتقال من حين العقد الى 


۳۰۸ ( مصباح الفقاهة ) ج ٣‏ 


مثل هذا الشرط الذى شرط التملك شرط للانتقال اولا وبالذات رو 
یکون شرطا للبیع ثانیا و بالعرض فانه اذا لم يصح الانتقال لم يصح 

الامرالثانى فى معرفة المجيزالعقد المجاز و العلم بكونه واقعا 
مع تعينه ويقع الكلام هنا فی جہتین الاولی فی انه هل تصسح - 
الاجازة على تقديرالوقوع ام لا كما اذا يقول لو بيع مالى فضولة او 
اوجرت داری فقد اجزته والثانية هل يمكن تعلق الاجازة بالامر 
المبهم ام لا اما الجهة الاولى فقد حكم شيخنا الانصارى ببطلان 
الاجازة لكونه تعليقا فيما هو بحكم العقد فان الاجازة وان لم تكن 
عقدا الا انه فى حكم العقد فحيث ان الثعليق فى العقد باطل 
فيكون فيما هو بحكم العقد ايضا باطلاً واضاف اليه شيخنا الاستاذ 
ان الاجازة من الايقاعات فالتعليق فى الايقاعات لايعقل ٠‏ 

اما ما افاده شیخنا الانصاری ففیه اولا لادلیل على بطلان 
التعليق فيما هو فى حكم العقد فان عمدة الدليل على بطلانه هو 
الاجماع کما تقدم فالمتیقن هو بطلانه فی نفس العقد لا ما فی حکمه 
وثانيا انه تقدم فى السابق ان التعليق فى العقد موجب للبطلان 
اذا کان بامرخارج عن العقد واما لوکان على امریکون مقوماله و 
داخلا فيه فلا د لیل علی بطلانه بل هوفی جمیع العقود موجود و 
ان لم يصرح به فلوکان مثل ذلك موجبا للبطلان للزم الحكم ببطلان 
جمیعا و هذا نظیر ما اذا قال ان کنت زوجتی فانت طالق او ان 


كان هذا مالى فبعته فكك الاجازة . 


ج ۴ ( فى اشتراط علم المجيزالمجاز) ۳۰۹ 
ي 


واما ما افاده شیخنا الاستاذ فلم نعقل له معنى محصلا حيث 
ان التعليق فى الايقاع قد وقع فى الشريعة المقد سه فكيف لهالحكم 
بکونه غير معقول فی الایقاعات کالتد بير فانه من الایقاعات مع کونه 
معلقا على الموت وكالوصية بناء على كونها من الايقاعات كماهو الحق 
فانہا متوقفه على الموت بل عرفت ان الدليل على بطلانه اتبا هو 
الاجماع فالمتيقن منه ليس الا العقود فلاعلم لنا لدخول الايقاعات 
معقد ه فلا يضر فيا التعليق ٠‏ 

واما الجهة الثانية اعنى امكان تعلق الاجازة بالامر المبهم 
فہى متفرعه على الجهة الاولى ولذاقد مناها على عكس ما فعله 
المصنف فقد نزل المصنف هنا الاجازة منزلة الوكالة فما لم يبلغ الامر 
فى ذلك الى مرتبه لايصح معه التوكيل يصح ان تتعلق به الاجازه. 

والظاهر جواز تعلّقها بالامر المبهم اذالم نقل بكون التعليق 
فیہا مضرا کما اذا لم ید رالمجیزان الواقع بیع داره اواجارته او بیح 
الفرس اوغير ذلك فيقول اجزت ذلك الامرالواقع ان كان اجارة- 
فاجزت الاجارة وان كان بيعا فاجزت البيع و هكذا و هكذا ولايلزم 
معرفة المجاز ولايضر عدم المعرفة بصحة الاجازة وهذا نظير ان 
يعطى احد ماله لشخص بذلا فعلم ذلك ولکن لایدری انه ای شئ 
فيقول اجزته فهل يتوهم أحد عدم صحة ذلك بل هذا اوضح من 
الوكالة فان فى الوكالة وان كان يصح تعلقها بالامرالمبہم و لكن 
يشترط فى صحة ذلك وجود جامع بين تلك الافراد التى كان المأذون 
فيه مبہما بينها و الا فلا يصح التوكيل بالفرد المردد و هذا بخلافه 
هنا فان الاجازة تتعلق بالواقع المرد د بين الافراد الكثيرة وان لم يكن 


بينها جامع فان الترد د لايمنع عن ورود الاجازة الى مورده و محله 
فى الواقع و هذا نظير اتيان اربعة ركعات من الصلوة الرباعية بقصد 
اتيان الواقع اذا علم بكون ذمته مشغولة باربعة ركعات من الصلوة 
مع الجہل بخصوصیاتہا ٠‏ 

ومن هنا یظہر بطلان ما فی کلام شیخنا الاستاذ حیث قال 
انه لایجری فی المقام ما يجرى فى الوكالة فانها تصح على نحو الاطلاق 
وان لم تصح على نحوالابهام واما الاجازة فلا معنى لتعلقہابالعقف 
على نحوالاطلاق لان عقد الفضولى وقع على شئ خاص و هو لوكان 
مجهولا عند المجيز فلا تشمله الادلة الدالة على نفوذ الاجازة بل 
حكمہا حكم تعلق الوكالة بالامرالميہم التى لا اعتبار بها عند العقد 

و وجه البطلان ان ما تقع عليه الاجازة وان كان امرا شخصيا 
غير قابل للاطلاق لا کلیا قا بلا للاطلاق الا ان اشتراط کون متعلقها 
امرا قابلا للاطلاق بلا د ليل بل انما تكون الاجازة واقعة على مورد ها 
وان كانت المحتملات كثيرة و بالغة الى حد لاتصح ان ثتعلق به 
الوكالة فانه بناء على جواز التعليق فيہا تنحل ذلك الى قضايا 
عديدة فيكون التقديران كان هذا العقد واقعا على مالى فاجزته و 
ان كان ذلك فاجزته و هكذا و بالجملة ان الاجازة بعد صدورها 
من اھلہا ترد علی محلہا وان کان المحل من الابہام بمکان فان 
توجہہا الى العقد الواقع على ماله وان کان امرا شخصيا غير قا بل 
للاطلاق فيقول المجیز اجزت الواقع على ما هوعلیه ان کان كذافكذا 
ان کان کذا فکذا . 

الامرالثالث ان العقد المجازاما اول عقد وقع على مال نفسه 


ج ۴ ( فى اشتراط على المجيز المجاز) ۳۱۱ 


او اخرعقد وقع على ماله اواول عقد وقع على عوض ماله اواخر عقد 
وقع على عوض ماله فهذه اربعة صور ثم انه اما العقد الوسط بيسن 
عقد ين واقعين على مورد العقد الوسطى اووسط بين العقدين 
الواقعين على بدله اوعلى الاختلاف وعلى كل من هذه الاربعه 
فاما ان ذلك العقد الوسط واقعا على عين مال الغيرفيتشعب من 
اجازه الوسط ثمانيه صور فيرتقى المجموع الى أثنى عشر صور وتوضيح 
ذلك انما يكون فى ضمن مثال فلو باع الفضولى عبد المالك بفرس و 
باع مشترى ذلك الفرس بدرهم و باع الاخرالعبد بكتاب ثم باع 
اللاخر العبد بد ينار و باع الاخر الد ينار بجاريه ٠‏ 

فهذ ه البيوع الخمسة حاوية لبيع واقع على مورد ابتدا۶و هوبيع 
العبد بفرس و بيع واقع على مورد ذلك البيع الاول وسطا وهو بيع 
العبد بكتاب و بيع واقع على ذلك المورد لاحق و هو بيع العبد بدينار 
وحاو ايضاً على بيع وارد على بدل العبد وهو بيع الفرس الذى 
بدل العبد بد رهم وعلى بيع وارد على بد ل العبدايضاً ولكن لاحق 
وهو بيع الدينار بجارية فهل تكون اجازه العقد الوسط الذى 
بیع العبد بكتاب الذی وقع قبله عقد على مورده وعقد على بدله و 
كذلك بعده اجازة السابق واللاحق اوليس اجازة لش منها أو 
نقول بالتفصيل فيتضح بذلك المثال حكم المقام فتارة نتكلم على 
الكشف و آخرعلى النقل اما على الكشف فلو اجاز مالك العبد بيع 
العبد بكتاب فيكشف ذلك ان العبد من حين العقد صار ملكا لمالك 
الكتاب و الكتاب صار ملكا لمالك العبد ووقع بينما التبادل وامابيع 
العبد بفرس فيكون باطلا لكونه واقعا فى مال الغيرولم تتعلق به 


1۲ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الاجازة من المالك فيقع باطلا ٠‏ 

واما بیع الفرس بد رھم فہو امراخر اجنبی عن بیع العبد فیکون 
فضولیا و موقوفا على اجازة مالگه ٠‏ 

واما العقود اللاحقة فيصح كلاهما فانه بعد كون العبد ملكا 
لمالك الكتاب من حين العقد كما هو المفروض على الكشف فقد باع 
هو ماله بد ینار فیکون الدینار ملا له ايضا من حين العقد فاذا باعه 
بجارية فيصح بيع الجارية أيضا ٠‏ 

واماعلى النقل فحكم العقود السابقة على بيع العبد بكتاب 
حكمہا على طريقة الكشف فى كل من العقد الوارد على مورد العقد 
المتوسط والعقد الوارد على مورد بدله فيحكم ببطلان بيع العسبد 
بفرس و بصحة بيع الفرس بدرهم مع الاجازة واما العقود اللاحقة - 
فحيث ان الاجازة ناقلة من حينها فيكون العقد الواقع على العبد 
مع الكتاب موجبا للنقل والانتقال من حين الاجازة فيكون العبد 
ملكا لمالك الكتاب من زمان الاجازة واذن فيكون بيع مالك الكتاب 
العبد بدينارقبل اجازة مالك العبد المبادلة الواقعة بين العبدو 
الكتاب بيعا لما لايملك وما لیس‌عنده فیتوقف صحته وعدمه مطلقا او 
مع الاجازة وعدمہاعلی ما تقدم من بیع مال غیره لنفسه ثم ملکه 
فراجع ٠‏ 

قوله الثالث المجاز اما العقد 

“ اقول وحكم المسثلة فى غاية السهولة ولكن تصويرها فى غاية 

الصعوبة وقد ذكره المصنف و أوضحه بامثلة و نحن أيضانوضيح المسثلة 
بالمثال الذى ذكره المصنف ولكن نحلله الى مثالين لاجل التوضيح 


ج ۴ ( فى تعدد العقود فضولة ) ۳1۲۳ 


و حاصل ما ذكره المصنف من تصوير تعلق الاجازة بالمجازقبلتصويره 
بمثال هوان العقد المجاز اما هوالعقد الواقع على نفس مال الغير 
او العقد الواقع على عوض مال الخغير وعلى كلا التقد يرين فاما ان يكون 
المجاز اول عقد وقع على مال الغیر او عوضه او آخره اوعقدا بین سابق 
ولاحق واقعین على مورده او بدله او بالاختلاف ومحصله انالعقد 
البجاز تاره يكون اول عقد وقع على عين مال الغيرواخريكون اخر 
عقد وقح على عين مال الغيروثالثة يكون اول عقد وقح على بدل 
مال الغيرو رابعة آخرعقد وقع على بدل مال الغيرفهذه اربعة 
صور و أيضا قد يكون المجاز العقد المتوسط فهو تأرة يكون وسطا بين 
عقد ین واقعا على مود ده واخری یکون وسطا بین عقد ین واقعا على 
بدل مورد هذا العقد الوسطى وثالثة يكون العقدالسابق منه واقعا 
على مورده واللاحق به وارداعلی بدل مورده ورابعا یکون عکس 
ذلك فهذا العقد الوسط الذى يكون مورد ا للاجازة تارة يكون واقعا 
على عین مال الغیر و اخری على بدله فنکون‌هذه على ثمانیه اقسام 
ومع اضافة الاقسام الاريعة اليها ترتقى الى أثنى عشر قسما فنوضح 
ذلك بتقسيط ما ذكره المصنف من المثال الى مثالين و يجمع جميع 
ذلك مثالان بتقسيط الفرض اليما مما مثله المصنف الاول نفرضه فيما 
يكون العقد المجاز واقعا على المال لا العقد الواقع على بدله و 
تصويره انه لو باع شخص فضولة عبد المالك بفرس ثم باع البايع - 
الفرس بد رهم وباع المشتری العبد بكتاب و باع صاحب الكتاب العبد 
بد ينار و باع الد ينار بجارية وقد وقع هنا عقود خمسة والوسط منها 


۳1۴ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الاخرعلى غير مورده اأعنى بيع الفرس بد رهم و ملحوق أيضا بعقد ين 
احد هما واقع على مورده وهو بيع العبد بد ينار و الآخر واقع على غير 
مورد ه و هو بيع الدينار بجاريه و مرادنا من اشتراك الموردكون المال 
الذى يكون ثمنا او مثمنا متحدا مع العقد الاخرفى هذه الجهة اى 
کما انه ثمن اومثمن فى هذا العقد وكك هوايضا ثىن اومثمن فی 
ذلك العقد ٠‏ 

فلو اجاز العقد الوسط فبناء على الكشف فتكشف كون العبد ملكا 
للمشترى اعنى صاحب الكتاب من حين العقد فيكون بيعنه العبد 
بد ینار بیعا واقعا فی ملکه و هکذا بیح الد ینار بجارية فان جمیع ذ لاف 
متفرع على اجازة العقد الوسط وكونه موجبا لحصول الملكية من حين 
العقد كما هو مقتضى الكشف واما العقدين السابقين على المجاز 
فالعقد الذى ورد على مورد العقد الوسط اعنى بيع العبد بفرس 
. فيكون باطلا فانه لم يتعلق به الاذن اللاحق وخرج عن قابلية 
لحوق الاجارة به باجازة العقد الوسط لعدم بقاء الموضوع له فان 
مالك العبد قد اجاز بيعه بكتاب فاجازة بيعه بكتاب لايستلزم صحة 
بيعه بفرس أعنى العقد السابق ٠‏ 

واما العقد السابق الواقع على بدله اعنى بيع الفرس بد رهم 
فهوعقد آخرغير مربوط ببيع العبد بكتاب و ليس بينهما ملازمة ليلزم 
من اجازه بيع العبد بكتاب اجازه بيع الفرس بدرهم بل هو عقد 
مستقلة وقع على مال الغيرفضولة فان اجاز المالك صح والا فلا . 

واما على النقل فبالنسبة الى العقدين السابقين الكلام هو 
الكلام واما بالنسبة الى العقدين اللاحقين فان قلنا بصحة بيع 


ج۴ (فيما اذا اجاز العقد الوسط ) ۳۱۵ 


مال الغيرلنفسه ثم ملكه سواء قلنا بصحته مع الاجازة المتاخرة او 
بد ون الاجازة فيكونان أيضا صحيحين و الا فيكونان باطلين لا من 
جهة عدم التفرع بين العقد الوسط و بينہما بل من جه كونها من 
صغریات بیع ما لیس‌عنده كما تقدم ۰ 

ومن هنا ظهرانه لواجازالعقد الاول فانه يستلزم صحة العقود 
المتاخرة باجمعما ولو اجاز العقد الاخيرفانه لايستلزم صحة العقود 
المتقدمة بل ما یکون وارد ا على مورده فیبطل وما لایکون وارد ا على 
مورد ه يتوقف صحته على الاجازه ٠‏ 

بقی هنا امران لابد من التعرض لما الاول ان اجازة العقد 
لايستلزم صحة العقود السابقة اذا اجاز المالك ذلك العقد لنفسنه 
كما عرفت و اما اذا اجاز للبايع فيصح بذلك العقود السابقة ايضا و 
ذلك لان صحة بيع العبد بكتاب وكونه للبايع يستلزم صحه بيع العبد 
بفرس فان صحة بيع العبد بكتاب متفرع على صحة بيع العبد بفرس 
فانه لولم يكن بيع العبد بفرس صحيحا لا يكون العبد منتقلا الى 
المشترى ولايصح بيع المشترى ذلك العبد بكتاب صحيحا فان مورد هما 
واحد اى البيعان وردا على العبد وان كان البايع فى احدهما 
هو الفضولى وفى الاخرهوالمشترى واذا صح بيع العبد بضرس 
فيستلزم ذلك صحة بيع الفرس بد رهم ايضا من غير توقف على الاجازه 
فان لازم صحة بيع العقد بفرس و كون العبد للمشترى ان يكون الفرس 
للبايع والا فلا يصح بيع العبدبفرس و اذ | لم يصح العبد بفرس فيستلزم 
ذلك عدم صحة بيع العبد بكتاب مع انا فرضنا صحته باجازة المالك 
فيعلم من ذ لك کون الفرس للبایع فاذا کان له فيصح بیعه بد رهممن 


1۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


ثم ان هذا الذى ذكرناه انما هوعلى الكشف واما على النقل 
فيتوقف ايضا على المسئلة السابقة من توقف البيع على الملك والا 
فيبطلان كما هو واضح ۰ 

الامرالثانى ان مرادنا من استلزام اجازة واحد من العقود - 
صحة العقود اللاحقة العقود الطولية الرتبية التفرعية اى يكون العقد 
اللاحق اوالسابق متفعا على العقد المجاز ولازما له او ملزوما عليه 
بحیث یکون مشتریه او بایعه بایعا او مشتریا للاخر الذی يتفرع صحته 
على العقد المجاز بحيث نكون رتبته متاخرة عن رتبة العقد المجاز 
وان لم يكن لاحقا له بحسب الزمان كما تقدم ان اجازة عقد الوسط 
يستلزم صحة العقود السابقه اذا کان ذ لك للبايع ۰ 

واا اذا لم پکن بینہا ملازمة وان کان بینها طول بحسب 
الزمان فلا يستلزم اجازته صحة العقود اللاحقه كما اذا فرضنا انه 
باع الفضولى العبد بفرس و باع شخص آخر ذلك العبد بحمار و باع 
بيع العبد بحمار فلا يستلزم ذلك شيا من صحة العقود السابقة او 
اللاحقة لعدم الارتباط بينها بوجه بل كلها اجنبية عن العقدالمجاز 
کما هو واضح ۰ 

ومن هناصح ۰ 

دعوى الكبرى الكلية فى المقام على استلزام اجازة العقدصحة 
الاخر وهی انه كلما كان بين عقدين ملازمة اما بكون الاول لازما و 
الاخر ملزوما أو العكس فاجازة احدهما مستلزم لاجازة الاخر و الا فلا 


ج۴ (فيما اذا كان اجازة العقد الوسط مستلزما لصحهالاخر) ۲٠۷‏ 


فهذه كبرى كلية مختصرة لضابطة ذلك و بعبارة اخرى اجازعقد يوجب 
صحة کل عقد یرتبط به بوجه من الارتباط و یکون من شتونه و الا فلا . 

المثال الثانى أن يكون المجاز هو العقد الوسط ايضا و اكىن 
واقعا على بدل مال الغيرفنوضح ذلك ايضا بما ذكره الشيخ كما اذا 
فرضنا ان الفضولى باع العبد بفرس و باع الفرس بدرهم و باعالدرهم 
برغیف اواشتری به رغيفا ثم بيع الدرهم بحمار و بيع الرغيف بعسل 
فبيع الد رهم برغيف عقد وسط واقع على بدل مال الغيروهوالد رهم 
فانه بدل الفرس الذى بدل العبد وقبله عقدان احدهما وارد على 
مورد ه وهو بيع الفرس بد رهم فان الد رهم أيضا مورد العقد الوسط 
و الثانى بيع العبد بفرس غير وارد على مورده وكك بعده عقدان - 
احد هما وارد على مورده وهو بیع الد رهم بحماروالثانی غير وارد 
على مورده وهو بيع الرغيف بعسل فلو اجاز العقد الوسط اعنى بيع 
الد رهم برغيف او اشترا“ الرغيف بد رهم فهوعلى الكشف يستلزم صحة 
العقود السابقة ايضا فان صحة بيع الد رهم برغيف يستلزم صحة بيع 
الفرس بد رهم فانه لولم يصح ذلك لاينتقل اليه الد رهم حتى يجيز بيعه 
برغيف وصحة بيع الفرس بدرهم يستلزم صحة بيع العبد بفرس والا 
فلا يكون الفرس له ليكون الد رهم له ليجيز بيع الد رهم بغيف او 
اشتراء الرغيف بدرهم ٠‏ 

واما على النقل فتكون البيوع السابقة واقعة فى غير ملك المالك 
لحد م كون البايح مالكا فان قلنا بصحتها مع الاجازة او بدونها فبها و الا 
فتبطل ٠‏ و اما العقود اللاحقة فبيع الد رهم بحمار الذى وقع على مورد 
العقد الوسط يكون لازما لصحة الوسط بالاجازة على الكشف لكون‌الد رهم 
ملكا للمالك بعد اجازة العقد الوسط على الفرض فيكون اشترا* الحمار به 


۳۹۸ ( مصباح الفقاهة) ج ۴ 


او بیعه بحمار فى ملك مالكه ٠‏ و اما بيع الرغيف بعسل فيكون عقدا 
فضوليا موقوفا على اجازة المالك لانه غير ملازم لاجازة بيح الد رهم برغيف ٠‏ 

و بالجملة الحكم فى هذا المثال على عكس المثال الال كما عرفت ٠‏ 

ومن هنا ظهر بطلان ما ذكره المصنف من ان العقود المترتبة على 
مال المجيز لو وقعت من اشخاص متعد دة كان اجازة وسط منها فسخا لما 
قبله واجازة لما بعد ه على الكشف وان وقعت من شخص واحد انعکس الاهر 
و وجه البطلان اشار ان تعد د الاشخاص و انفراد ه ليس ميزانا فى المقام 
بل المناط هى الملازمة بين المجاز و العقود الآخرو الافيمكن ان يصدر 
الحقد من الا شخاص الحد يد ة ومع ذ لك يكون المجاز فقط صحيحا و انكان 
وسطا كما تقدم نظيره مثل وتوع العقود المتعد دة الفضولية على شوء 
واحد فاجاز المالك الوسط وهكذا من شخص واحد و كذلك ظہر بطلان 
ما ذكره الشهيد وغيره فى الايضاح والدروس من ان العقودالمترتبة 
لو وقعت على المبيعح صح. وما بعده وفى الثمن ينعكس فان كلذ لك 
لایکون میزانا هنا کما یظہر وجہه بالتامل ۰ 

قوله ثم ان هنا اشكالا فى شمول الحكم لجواز تتبع العقود - 
لصوره علم المشترى بالخصب ٠‏ 

اقول وقد اشارالعلامة الى ذلك الاشكال و اوضحه قطب الد ين 
والشهيد على ما فى المتن فحاصله ان المشترى مع العلم بكون 
البايع غاصبا يكون مسلطا للبايع الغاصب على الثمن ولذالوتلف 
لم يكن له الرجوع وهكذا لوعلم البايع بكون الثمن غصبا وان كان 
الفروض فى كلامم هوالاول ولكنه من باب المثال و على هذ افلا 
ينفذ فيه اجازة المالك المجيزاى المغصوب منه بعد تلفه أى الثىن 
المد فوع عوضا عن المغصوب بفعل المسلط بان يدفعه مثمناعن مبيح 


ج ۴ ( تتبع العقود الفضولية ) ۳۱1۹ 


اشتراه لعدم بقاء الموضوع للعقد الاول ٠‏ 

نعم لايجرى ذلك مع الجهل فان التسليط هنا غير مجانى ٠‏ 

و بالجملة أن ما دفع الى الغاصب مح العلم بكونه غاصبا غير 
قابل لان يكون ثمنا من مال الغيرلانه قد يسلط الغاصب عليه 
مجانا فبعد ما نقله الغاصب الى الغير بجعله ثمنا او مثمنا قبل ان 
يجيزه المغصوب منه فلا يبقى موضوع للاجازه لبقا* المغصوب بلاعوض ٠‏ 

وهذا الاشكال مبنى على أن مال المسلط مع العلم بكون - 
البايع غاصبا يكون تالفا من كيسه بعد اتلافه الغاصب ببيع و ننحوه 
لانه قد أذ هب احترام ماله بتسليط الغيراياه فيكون عند التلف تلفا 
من کيسه ۰ 

نعم مع بقاء العين تصح اجازة المالك البيع الاول ٠‏ 

نعم ييكن أن يقال بعدم صحة البيع الاول باجازة المالىك 
حتى مع بقا* عين مال المسلط بناء على انه مسلط الغير على ماله 
مجانا فان هب به احترام ماله فيكون بذلك داخلافى ملك الغاصب 
من الاول فیکون مال المغصوب منه بلا عوض فیبطل البیع فلا تبقی 
هنا صحة تاهلية لتكون فعلية باجازة البالك البجيزوعلى هذا لا 
وجه للقول بان اجازة العقد الوسط الواقع على الثمن اجازه لما 
قبله اواذا وقع العقود المترتبة من اشخاص متعددة صح اجازة 
العقد الوسط وما بعده وان وقعت من شخص صح الوسط المجاز 
وما قبله اوما ذكرتاه من الميزان الكلى فى ذلك من ان اجازةعقد 
من العقود المترتبة يستلزم اجازة جميع ما يتعلق بها والوجه ضى 
ذلك كله يظهر بالتامل - ولكن هذا الاشكال ليس بصحيح لوجوء 
قد اشار اليه الفخر رحمة الله عليه ٠‏ 


° ( مصباح الفقاهه ) ج ۴ 


الاول بفساد المبنى بانه لادليل على كون مال السلط ملكا 
للغاصب مع علمه بكونه غاصبا و ذلك فانه قد سلطه على ماله بعنوان 
البيع لان يكون المعوض له عند اعتبارهم فيكون دليل اليد محكما 
مع بطلان البيع فيكون المال باقيا على ملك المسلط فلا يكون علمه 
بذلك موجبا لتخصيص قاعد ة اليد وقد تقدم فى مالايضمن ان الملكية 
العقلاثية القاثمة باعتبارهم او الملكية عند المتبايعين غير مربوطة 
بالملكية الشرعية فاقدام المسلط على المعاملة مع علمه بكون البايع 
غاصبا لايقدم على تلك المعاملة مجانا بل يسلطه على ماله بعنوان 
المعاوضة وان لم تكن حاصلة عند الشارع فيكون ماله غير داخىل 
على ملك الغاصب اذن فاذا أجازالمالك المجيز العقد الصادر من 
.الغاصب على ماله فيكون صحيحا ٠‏ 

و بالجملة بعد ملاحظة اقدام المشترى على المعاملة المعاوضة 
و عدم تسليطه الغاصب على ماله مجانا بل بعنوان المعاوضته ولو 
عند العقلاء فلا وجه لتوهم كون المقام خارجا عن قاعد ه اليد تخصيصا 
وکون ماله ملکا للغاصب مجانا ۰ 

الثانی ان هذا الاشکال على تقد یر صحته انما لا يجرى على 
الكشف بل يختص بالنقل وذلك فان منشاً الاشكال انما هوتوهم 
أن المالك سلط الغاصب على ماله تسليطا مجانيا فلا تصل النوبة 
الى اجازة المجيز لعدم بقا* الصحة التاهلية للعقد حتى تنضم اليه 
الاجازة لانة سلط الغاصب على ماله مع فرض بطلان العقد الفضولى 
الا ان هذا المنشاً غير موجود هنا فان تسليطه الغاصب على ماله 
تسليط بعد تحقق البيع ولو بعد ية رتبية كما فى المعاطات فيكون 
ذلك وفا* للشن الذى لزم عليه بالمعاوضة لا انه تمليك سستقل 


ج ۴ ( تتبع العقود الفضولية ) ۳۲۱ 


ليوجب انعدام العقد الاول و سقوطه عن الصحة التاهلية و ليس 
تسليطه الغاصب على ماله مع فرض بطلان العقد بل مع فرض صحته 

نعم بناء على النقل يمكن جريان ذلك الاشكال مع الاغماض 
عن الجواب الاول فانه بناء عليه قد وقع التسليط قبل اجازه المجيز 
فمع كونه الغاصب مالكا على ما سلطه عليه بتسليط المالك لايبقى - 
موضوع للاجازة فاا متفرعة على كون ما اخذه الغاصب بعنوانالثمن 
للمغصوب عوضا لذلك فبعد ما كان مالكا لنفسه فلا يكون عوضاً عنه 
فيبقى المغصوب فى ملك مالكه فيكون الثمن أيضا للغاصب اما مطلقا 
او مع التلف مع الاغماض عن الجواب الاول 

الثالث انه لايتم على النقل ايضا وذلك لان الاجازة وان 
كانت بعد التسليط وان الملكية والاستناد انما يحصلان عندالاجازة 
لاقبلہا كما هو المفروض على النقل ولكن التسليط من المشترى انما 
وقع بعنوان أن يكون المغصوب ملكا له بالاجازة المتأخرة فيكون التسليط 
مقيدا بذلك لا انه وقع مطلقا وعلى كل تقدير ليكون التسليط مجانيا 
ناذا كان تسليط المشترى الغاصب على ماله بعنوان المعاوضة بحيث 
يكون مراعا على اجازة المالك تتم المعاوضة من جميع الجهات فلا 
وجه لتوهم أن التسليط اثما وقع مجانا و بالجملة أن مقتضى تسلّط 
الناس على اموالهم هو تبعية تسليط الغيرغلى ماله على قصده و 
اراد ته وغیر خفی أن قصد المشتری ان يون المغصوب مالا له فى 
مقابل ما يعطيه من الثمن بحيث نكون هنا معاوضة و حيث أن- 
الغاصب ليس مالكا على المشمن فيكون العقد من طرفه فضوليا فقهرا 
يكون التسليط مراعا على اجازة المالك لكونه واقعا بقصد المعاوضة 
فان اجاز المالك المجيز العقد الصادر من الغاصب فيكون صحيحاً و 


۲۲ ( مصباح الفقاههة ) ج۴ 


الا فيكون مالا للغاصب اما مطلقا او مع التلف مع الاغماض عن الجواب 
الاول والسّرفى ذلك ان الاجازة ليست بيعاً ليكون التسليط الواقع 
من المالك اعنى المشترى تسليطا مجانيا لوقوعه على غير عنوان البيح 
وخارجاعنه بل انما هى من الاحكام الشرعية الثابتة على الملاك 
كجواز البيع وجواز الاكل وجوازالشرب وغير ذلك اذن فيكون البيع 
حاصلا من زمان العقد على النقل ايضا وان كانت الملكية والاستناد 
الى المالك وشمول العمومات من زمان الاجازة فح لايكون التسليط 
الحاصل من زمان العقد الا بعنوان البيع و موقوفا على الاجاره فان 

و بعبارة اوضح ان منشاً الاشكال ان البيع الفضولى الصادر 
من الغاصب حيث كان باطلا لعلم المشترى بكونه غيرمالك وان ما 
يقع عليه العقد مال مغصوب فيكون تسليط الغاصب على ماله فى 
ذلك الفرض و بهذا العلم تسليطا مجانياً فلا يبقى موضوع للاجازة 
لتصحيح البيع الصاد رمن الغاصب اما مطلقا لو قلنا لكونه مالكا لما 
اخذه من المشترى ابتداء او بعد التلف بالنقل الى الغيرفى بيع 
او هبة اونحوهما واذا منعنا ذلك المنشاً وقلنا ان التسليط ليس 
على فرض بطلان البيع بل مع فرض صحته التاهلية ولو بكون التسليط ٠‏ 
على هذا الفرض مراعا على الاجازة فلا وجه حينئذ لتوهم البطلان كما 
لایخفی وهنا اشکال رابع قد اشارالیه فی الايضاح وحاصله ان 
المشترى وان سط الغاصب على ماله الا انه متعلق حق الغير 
من جهة ان للمالك المخصوب منه.أن يجيز العقد الصاد ر من الغاصب 
فضوله فیکون مال المشتری نلکا له فی مقابل ماله باجازته لکونه 
اسبق من الغاصب واولى منه فان الغخاصب يوءخذ باشق الاحوال 


ج ۴ ( تتبع العقود الفضولية ) ۳ 


و أخس الاطوار ٠‏ 

وفيه اه لامنشاً لاخذ الغاصب باشق الاحوال وأخسّها بل 
هو كخيره من الضامنين لمال الغيرفيكون ضامنا على ما أخذه من 
الغيرغصبا وعدوانا وأما الزائد عن ذلك فليس‌عليه دليل واما توهم 
أن مال المشترى متعلق حق المالك المجيزفهى الاجازة ففيه انك 
قد عرفت مرارا أن الاجازة من الاحكام الشرعية مثل جواز البيع وجواز 
الأكل و الشرب فكما أن للمالك أن يبيع وأن يأكل وأن يشرب و 
هكذا .له أن يجيزالبيع الواقع على ماله وليس ذلك من الحقوق و 
من هنا قلنا أن الاجازة لاتنقل الى الوارث بالموت أى بموت المالك 
الىجيز.وعلى هذا فيمكن ان يكون مال المشترى ملكا للغاصب بالتسليط 
قبل الاجازة فلا يبقى موضوع اصلا لاجازة المالك ليكون ذلك ثمنا 
عن ماله کما هو واضح فہذا الاشکال لیس بتمام فى احكام الرد ٠‏ 

قوله رحمه الله مسئلة فى احكام الرد ٠‏ 

اقول تحقيق المسثلة فى ضمن جہات الاولى أن هذاالبحث 
اثما له ثمراذا قلنا بان العقد الفضولى بعد ما رده المالك لاتبقى 
له صحة تاهلية لانضمام الاجازة اليما والا فلا اثرله من هذه الجهة 
وقد تقدم انه ليس للمالك الغا العقد عن ذلك و اسقاطه عن 
قا بليته لحوق الاجازة اذن فلا اثر لهذا البحث من هذه الجهة فان 
العقد الفضولى بعد رده المالك فقابل لأن تتعلق به الاجازة و 
یکون صحیحا ايضا بعد الرد ۰ 

الجهة الثانية فى انه هل يتحقق الرد بالفعل كما يتحقق 
بالقول او لاد من تحققه من القول مثل فسخت و نحوه فقال العلامة 
الانصارى رحمة الله يتحقق ذلك بالقول الصريح و بالفعل مثلالهبه 


والعتق والبيع ونحوذلك من التصرفات الناقلة والمعدمة لعلامة 
الملكية ولكن شيخنا الاستاذ تقبل الكبرى وامكان تحقق الرد بالفعل 
لكونه كالقول فى ذلك الا انه منح الصغرى وعدم امان تحققه بمثل 
الحعتق والهبة والبيع ونحوها والوجه فى ذلك أن هذه الامور 
لادلالة فيا على رد العقد الفضولى السابق عليها سواء التفت المالك 
بها حين صد ور تلك التصرفات منه أولم يلتفت بها فيبقى العقد مح 
ذلك على تابليته الاولية وصحته التاهلية بانضمام الاجازة اليه و 
لايقا س ذلك بالفسخ بالخيار فانه ازالة علاقة الملكية فتتحقق بكل ما 
يكون منافياً لكونه ملكا للغير بخلافه هنا فان الرد اسقاط العقد عن 
قابليته لحوق الاجازة به فلا يتحقق ألا بما يكون صريحا فى ذلك و 
فيه ان ما ذكره هووالمصنف من الافعال كالعتق والهبة و البيع 
و نحوھا لایتحقق بہا الرد الا ان الافعال غيرمضرة بها بل يكن 
ان يتحقق ذلك بالاشارة والكتابة بانيسئله احدهل رددت العقد 
فيشير برأسه على ذلك اویکتبه ۰ 

و بالجملة ان رد العقد كامضاثه بل كانشائه من الامور المتوقفة 
على الانشاء والابراز فيتحقق بكل ما يكون قابلا لذلك ٠‏ 

ثم بعد عدم تحقق الرد بالتصرفات الناقلة فاذا باع المالسك 
ماله الذى وقع عليه العقد قبله فضولة أو وهب أوكان عبدا فعتقه 
ثم اجازالبيع السابق الفضولى فهل تصح ذلك الاجازة بحيث يكون 
تلك التصرفات الناقلة باطلة او يجب عليه أداء بدله أتكون الاجازة 
باطلة والتصرفات صحيحة أو يفصّل بين القول بالمشف فنقول ببطلان 
التصرفات و بين القول بالنقل فنقول ببطلان الاجازة وجوه و قد 


ج ۴ ( تتبع العقود الفضولية ) ۲۵ 


فصل المصنف بين القول بالكشف الحقيقى وبين القول بالنقل ٠‏ 

وقال ان صحه الاجازه توجب بطلان التصرفات فلو كانت 
التصرفات صحيحة لمنعت عن صحة الاجازة فاذ ن تكون صحة الاجازة 
مح صحة تلك التصرفات متناقضة فانه لايمكن الالتزام بصحة كلتيهما 
والا فيلزم الحكم بكون المالك المجيز مالكا لثمنين بل لابد اما من 
القول ببطلان التصرفات أو القول ببطلان الاجازة أوالقول بكون ما 
فعله المالك المجيز من التصرفات محتاجا الى اذن المشترى لكونہا 
واقعة على غير وجهها فاشار المصنف الى الاول بقوله أو البطلان و 
الى الثانى بقوله من امتناع الاخير والى الثالث بقوله أوايقاعه على 
غير وجه فحيث أن الملكية حاصلة من حين العقد لتأثيره فيا على 
الفرض كما هو مبنى القول بالكشف فتكون التصرفات باطلة و تكون الاجازة 
صحيحة وكاشفة عن وقوع تلك التصرفات فى ملك الغير وما على النقل 
او الكشف الحكمى اوالكشف الذى ذكرناه فلا تصح الاجازة بل تصح 
التصرفات الصاد رة من المالك البجيز و ذلك فانها وقعت فى ملكه و 
لم تبق موضوعا للاجازة فانها انما تصح من المالك لولا الاجازة لامن 
كل .احد حتى من الجبران فلم تبق المالك الى زمان العقد على 
هذه الصفة 

ولكن الظاهرآن الاجازة تكون باطلة مطلقا وائما التصرفات 
تكون صحيحة حتى على القول بالكشف الحقيقى باخذ الاجازه معرفه 
محضة فانك عرفت أن المو*ثرفى العقد الفضولى ليس هى الاجازهة 
المطلقة وان صدرمن الاجانب بل انما المو*ثر منہا هوالصادر من 
المالك لو لا الاجازة فاذا تصرف المالك المجيز بين العقد و الاجازة 


على نحوأوجب ذلك خروجه عن المالكية وصار بالنسبة الى ذلك 
الال كأحد الأجانب فنكون اجازته ملغاة و تصح تصرفاته فاتها لا 
تبقى مجالا لكون الاجازة صادرة من المالك لولا الاجازة فانه وان 
قلنا بالكشف ولكن ذلك انما هو بالاجازة المتأخرة و الاجازة المتأخره أنما 
تصح مع بقائه اى المالك على صفة المالكية على النحوالذى كان 
عليه حين العقد فحيث انه لم يبق على تلك الصفه فنكون اجازته 
لغوا فاذا لخت الاجازة فلا تكشف عن الملكية من حين العقد بل 
يرتفع ما يكون موثرا فيها و يسقط عن الصحة التأهلية و هذا هو السر 
فى عدم صحة العقد الفضولى باجازة المالك بعد تلك التصرفات 
المنافية و بعبارة اخرى اتا نقول بالكشف من جهة أن أوفوا بالعقود 
يوجب اسناد البيع الواقع فضولة الى المالك من حين العقدو يكون 
البيع بيعه و بعد ما انتقل المال قبل تحققها الى الغيروخرج عن 
كونه مالكا واستند اليه بيع آخرقبل الأجازة فى هذاالمال بدليل 
الوفاء لايبقى مجال لاستناد بيع آخرفى هذا المال اليه بدليلالوفاء 
وغيره وان قلنا ان الاجازة انما هى يتعلق بالعقد كما هو كذلك 
ولكن يتعلق بالعقد فى مورد قابل وفيما يكون العقد واقعا على 
ملكه و باقيا على هذه الحالة الى زمان الاجازة ليكون مالكا الى 
زمانہا حدوثا و بقاء و هو بعد تلك التصرفات لايكون قابلا لاسناد 
البيع الفضولى الى نفسه بحيث يكون اسناد ه ذلك لنفسه بالاطلاقات 
موجبا للاسناد السابق عليه بتلك الاطلاقات ٠‏ 

وتوهم أن الاجازة توجب عدم صحة تلك التصرفات المتخلله 
بين العقد والاجازة و بقائها اى العين المبيعة فى ملكه فاسد 


ج ۴ ( فى احكام الرد ) ۲۷ 


لكون ذلك دوراً واضحاً حيث الاجازة تتوقف على الملك فلو توقفت 
الملكية على الأجازة ومحققة بالاجازة فيلزم الدور. 

و الحاصل ان التصرفات الواقعة بين الاجازة والعقدعلى اقسام 

الاول أن تكون منافية للبيع السابق‌الواقع علىالعين فضولة كما اذا 
باعها أو وهبها للغيرأوعتق اذاكان عبدا أوأمة وهكذا فاتهامنافية 
لصحه البيع الفضولى بالاجازه وهذا القسم لاشبهة فى كونها موجبة 
لبطلان اجازته المتأخرة وذلك مضافاً الى ما تقدم أنك عرفت فى 
بعض المباحث المتقدمة ان العمومات والاطلاقات انما هى خطاب 
للملاك وآن الوفاء بالعقد يكون متوجاً الى عقد هم لاالى عقد غيرهم 
وان المراد من حلية البيع و تجارة عن تراض حلية بيعم وتجارتم 
المراضاتية وعلى هذا فحين ما وقع العقد على المال فليس العقد 
عقدا لمالكه و بيعا له لفرض صدوره من الغيرفضولة وحينما يكون 
العقد الصاد ر من الخيرفضولة متعلقاً على ماله ليسعقدآ له و بيعا 
مستند أ اليه وحينما يكون بيعاً له ومستنداً اليه بالاجازة ليس عقدا 
للمالك لفرض خروج المبيح عن ملكه فتكون أجازته ذلك العقدكاجازة 
الاجانب فلا تترتب عليہا اثر بوجه ٠‏ 

و بالجملة لانعقل وجا لشمول العمومات على ذلك بعداجازته 
اذن لانعقل وجها لصحة ذلك العقد ولايفرق فى ذلك بين‌الكشف 
باقسامه حتى على معرفية الاجازة والنقل كما هو واضح نعم على 
النقل أوضح وعلى الكشف الحكمى واضح و سلّمنا شمول العموسات 
على ذلك بالاجازة ولكن تخرج عن ذلك بدليل المخرج فان مقتضى 
بحض الروايات المتقدمة هوعد م جواز بيع مالا يكون مالكاً عند البيع 


۲۸ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


كقوله عليه السلام لاتوجب قبل الاستيجاب ولاتبع قبل الشراء۶و غير 
ذلك من الروايات فان الظاهرمنها ان من شرائط صحة البيع ان 
يكون البايح مالكا عند وقوع البيع عنه سوا* كان ابتداء او بالاجازة 
فحيث ان المالك المجيز بعد تلك التصرفات غير مالك فلايكون بيعه 
المستند اليه بالاجازة صحيحة فنكون تلك الروايات مخصصه لتلك 
العمومات على تقدير شمولها لذلك كما هو واضح ومن قبيل تلك 
التصرفات الناقلة تزويج الأمة للغير من المالك فان هذا لايبقى مجالا 
لاجازة تزويجها الواقع فضولة لان المزوجة لاتكون زوجة واماالتصرفات 
الغيرالمنافية للعقد السابق الفضولى فهى كالاستيلاد والاجارة و 
تزويج الأمة فقال المصنف انها وان لم تخرج الملك عن قابلية وقوع 
الاجازة عليه الا انه مخرج له عن قابلية وقوع الاجازة من زمان العقد 
لان صحة الاجازة على هذا النحو توجب وقوعا باطلة واذ فسرض 
وقوعہا صحيحه منعت عن الاجازة فهذان لايجتمعان ٠‏ 

اقول أما الاستيلاد فالظاهر آنه لاحق بالقسم الال حتى على 
الكشف فان زمان الاجازة هو زمان كون البيع بيعا للمجيز واذا كان 
من شروط البيح أن يكون المبيع غيرآم ولد كما هوكذ لك علىمايظهر 
من الادلة فلا يكون بيعه هذه المتحقق بالاجازة صحيحا و انكان لم 
يكن كذلك حين وقوع العقد عليه لم تكن أم ولد فان البيع يقعفى 
حال الاستيلاد نعم لوكان عدم الاستيلاد قيداً فى المتعلق كعدم 
کونه خمرا مثلا فيكون البيع صحيحا فان المجيز اتما يجيزالبيعالواقع 
من الفضولى من زمان وقوعه ولاريب أن متعلقه فى ذلك الزمان 
لیس بام ولد و اتما حصل الاستیلاد بعده وان كان المتعلق آم ولد 


ج ٣‏ (فى احكام الرد) ۳۹ 


فی زمان الاجازة فانه ليس بمناط ٠‏ 

وأما الاجازة فهى تارة تكون منافياً لما فعله الفضولى فلايعد 
ذلك أجازة وأخرى لاتكون منافية فاثه تارة تكون الفضولى قد آجر 
داره من الخيرمن مبد“ سنة الى منتهى السنة ثم آجرها المالك 
فى تلك السنة كذلك أى من المبد* الى المنتهى ثم يجيز ذلك 
الحقد الفضولى فاته لايصح لمنافات العقد الصادرمن المالك مع 
العقد الصاد ر من الفضولى لان الثانى لايبقى موضوا لاجازة الاول 
لعدم بقاء المورد على تمليك المنفعه بالاجازة بعد تمليكه لها أبتداء 
بعقد الاجازة فتكون اجازته العقد الاول كاجازة الاجانب فلاتشمله 
العمومات فانه عند العقد لم يستند اليه ولم يكن العقد عقده وحين 
الاجازة لم يكن مالكا للمنفعه لتفويتہا بالاجاره ٠‏ 

و بالجملة ان المالك وان كان قد تصرف فى العين بالمنفعة 
الغيرالمخرجة عن الملكية ولكن مع ذلك التصرف فى المنفعه لم يبق 
موضوعا للعقد الاول فتكون اجازة ذلك باطلة لعدم كون المجيزءما كا 
لو اجازة وان لم يكن على نحوليكون منافيا للعقد الفضولى فلاتكون 
الاجازة باطلة كما اذا باع الفضولى دارالمالك وقبل ان يجيزها 
المالك يو“جرها من الغير ثم يجيزالبيع الفضولى ففى هنا لايتم كلام 
المصنف لعدم منافات العقد الصادر من الفضولى مع العقدالصادر 
من المالك فانه لوکان هو بنفسه يوجرها ثم باعہا من الغيرلم يكن 
باطلة لعدم منافات البيع مع الاجازة لكونه واقعا فى محلّه وصاد را 
من اهله و هکذ ا اذا تحقق البيع بالاجازة ايضا فانها صاد رة من اهلها 
وواقعة فى محلّها اعنى البيع فيكون صحيحا لصحه الاجازه مسن - 


۰ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


هلها غاية الامرانْ المشترى قدكان اشترى تلك الدار بشرط المنفعة 
وقد صارت مسلويه المنفعه فى مده فظهر العيب فى العين المبيعة 
فيثبت له الخيار وأما البطلان فلا و هذا نظير سكون المالك فى تلك 
الدار بين العقد والاجازةفانه على الكشفكانت تلك المنفعة للمشترى 
وقد استوفاها المالك: و فوتہا عليه فلا یمکن له ان یجیزالبیع حتی 
مع تلك المنافح لخروجهاعن الملك وصيرورتما بالنسبة اليہاكالاجانب 
فلابد ان يخرج من عهدة تلك المنافع ومع ذلك يثبت للمشترى 
الخيار فتحصل أن عقد الاجارة الواقعة من المالك فليس مطلقا على 
نحو لاتبقى مجالا للعقد الاول الفضولى و تكون منافية لصحة التاهلية 
وتكون موجبة لخروجها عن قابلية الاجازة به وكونه صحيحابالاجازة 
كما لايخفى ومن هنا ظهر حكم ما لو باع الفضولى امة المالك ثم زوجها 
النالك من الغير فان ذلك لايوجب بطلان اجازة العقد الاول غاية 
الافر يكون المشترى مختارا فى الرضا بعقد البيع وفسخه و ذلك من 
جهة ان التزويج لاينافى البيع حتى اذا صد ركلا الامرين من شخصه 
لامکان کونہا ملكا لاحد و زوجة شخص آخر و انما المنافات فیما یكون 
العقد الاول تزويجا مثل العقد الثانى فانه حينثذ لايبقى العقد 
الثانى موضوعا للاول لان المزوجة لايتزوج ٠‏ 

بقی الكلام فى الرهن فهل يمنع ذلك عن الاجازة البيع السابق 
المتعلق بالعين المرهونة فضولة أولا يمنع وقد اختار شيخنا الاستان 
الاول وقال ان رهن غيرالمديون انما يصح اذا رهنه نفس المالك 
بالمباشرة أو بالاذن منه وأما اذا رهنه غيره فاما ان يبطل الرهانة 
وأما الاجازة والمفروض صحة الرهن فلا محل للاجازة ٠‏ 


ج ۴ ( فی احکام الرد ) ۳۴۱ 


و لکن كلامه هذا مبنى على النبوى المعروف الراهن والمرتہن 
ممنوعان من التصرف فانه بناء على هذا لاتصح اجازة البيع السابق 
المتعلق بالعين المرهونة لكونها تصرفاً فيكون الراهن ممنوعامن ذلك 
كما هو المشهور و من هنا قالو أن من جملة شرائط العوضين أن لايكونا 
مرهونين وأما اذا منعنا عن ذلك كما هوالحق لضعف النبوى وعدم 
انجباره بعمل المشهور فلا مانع من مثل هذه التصرفات الغيرالمنافية 
للرهانة الغير الموجبة لزوالما جائزة وأما التصرفات الموجبه لزوالها فلا 
تجوز و حيث ان بيع الراهن العين المرهونة لاينافى الرهانة لبقاء 
الوثيقة على حالما فلا مانع من أجازة البيع السابق الوارد عليها 
قبل الرهن فان غاية الامرأنها تكون مالا للغيرفلا مانع من رهن 
مال الغير باجازته لجواز ذلك بلا شبهه اذن فلا مانع من اجازه 
الراهن البيع السابق الفضولى وصحته بہا لكونہا اى الاجازة صاد ره 
من اهلا اعنى المالك لولا الاجازة ويكون البيع بها واقعا فى 


٠ محله‎ 

و بالجملة معنى الرهانة هوكون العين المرهونه وثيقه عند 
المرتهن و هذا المعنى حاصل فيما يكون الراهن من اموال غير الراهن 
ايضا فان المرتهن عند وفاء الراهن دينه يبيع ذلك ویستوفی د ينه 
وعلى هذا فلا مانع بعد الرهن أجازة العقد ايضا غاية الامر يكون 
للمشترى الخيار فان المبيع ليس ملكا له بل هوفى معرض التلف 
مضافا الى كونه ممنوعا من التصرف فيه لاحتمال ان لايقدر الراهن 
على اذاء دینه ویبیعه المرتہن فیستوفی دینه ‏ 

و الحاصل ان الغسخ انما يتحقق بالفعل كما يتحقق بالقول‌بناء 


۳۲ ( مصباح الفقاهة ) 


على كون الرد موجبا لسقو العقد الفضولى عن قابلية لحوق الاجازه به 
وعن صحة التاهلية ثم ان الافعال على اقسام قسم منہا يوجب و 
خروج الملك عن تحت مالكه لكون تلك الافعال تصرفات ناقلة وذ لك 
كالعتق والهبة والبيع و تزويج الأمة بعد تزويبها فضولة ويلحقبذ لك 
الاستيلاد كما عرفت وقد عرفت السرفى ذلك بان الاجازة انما توأثر 
فى العقد اذا كانت صادرة ممن يكون مالكا لولا الاجازة فالمالك 
المجيز بعد تلك التصرفات غير مالك حال الاجازة لولا الاجازة ولكن 
لابد وان یعلم ان معنی تحقق الرد بہا ليس اسقاط العقد عن 
قا بلية لحوق الاجازة به وكونه ساقطا عن الصحة التاهلية كمايظہر 
من المصنف بل معنا سقوط المالك المجيز عن قابلية الاجازة فانه 
ليس بمالك ان يجيز والاجازة لابد وان تصدرمن المالك لولاالاجازة 
کما عرفت فانا لاتد ل على رد نفس العقد و سقوط نفسه عن الصحة 
التاهلية كما يدل الرد المتحقق باللفظ على ذلك ٠‏ 

و يترتب على ذلك اته اذا لم يسقط العقد عن تلك القابلية و 
قلنا بأثه لم يشترط ان يكون المالك المجيز حال الاجازة مالكا حال 
العقد فى العقد الفضولى كما تقدم اختياره من المصنف وان لم نقبله 
فللمنتقل اليه اى من اننقل اليه المال من المالك اصالة ان يجيز 
العقد السابق ويأخذ الثمن من المشترى كما كان للوارت اجازة 
العقد الواقع على مال مورثه فضولا بنا على المسلك لمتقدم نعم فى 
مثل العتق و تزويج المولا أمته من الغير بين عقد االتزويج الواقععليم! 
فضولا و بين الاجازة لايمكن بقا* العقد على قابلية التاهلية فانه۔ 
بالعتق يزول موضوع البيع الفضولى و متعلقه فلا تصح أجازة البيع 


ج۴ ( فی احكام الرد ) ۴ 


العبد المعتق لامن المالك لعدم كونه مالكا بل لايقدرعلى تملكه 
اصلا لان الحرلايصبرعبدا ولا من غيرالمالك المعتق لعدم انتقاله 
البه بالعتق مثل البيع ونحوه فان العتق فك ملك لانقله الى غيره 
وكونه مالا له ليمكن له اجازة العقد السابق فلاجل ذلك فقمراً 
يسقط العقد السابق ايضاعن قابليه لحوق الاجازه بها 

لايقال ان العتق كخيره من التصرفات المنافية لايوجب خروج 
العقد.عن قابلية لحوق الاجازة به وانما يوجب كون المعتق غير- 
قابل لذلك فلا مانح من بقاء العقد على قابلية التاهلية اذن فيكن 
تعلق الاجازة به حینما صار الحرعبدآ فیما اذا امکن کما اذا ارتد ثم 
صار اسيرآً للمسلم فله أن يجيز ذلك العقد كالوارث ٠‏ 

فانه يقال وان کان فی الوارث ايضا ملك جدیدو لیس‌اشکال 
من هذه الجهة ولكن العقد فيه لم يخرج فى زمان عن القابليه 
التاهلية للصحة وانما استمرت تلك القابلية فى عمود الزمان لاستمرار 
الملكية وهذا بخلافه هنا فانه لم تستمرالملكية هنا فى زمان الحرية 
و خرج العقد فى هذه الزمان عن القابلية و بطلت لذلك و بعد 
صيرورة الحرّ عبد يحتاج عود تلك القابلية على د ليل فلايمكن تصحيح 
ذلك البيع الواقع عليه فضولا بالاجازة وتوهم شمول العمومات عليه 
ومن هنا ظهرانه لافرق فی تحقق الرد بالمعنی المذکور بين صدور 
تلك التصرفات حال الالتفات آوفى غيرحال الالتفات فان المناط 
فى تحققه هو سقوط المالك المجيزعن قابلية الاجازة وكون القصور 
فى ذلك من قبله ولايفرق فى ذلك بين الحالتين ولايكون الجهل 
مانعا عن عدم تأثير تلك التصرفات فى سقوط المالك عن قابلية 


۴ (مصباح الفقاهة ) 


الاجازة لان حصول تلك المناط غير متوقف على العلم و القصد ليمنع 
عن الجهل ٠‏ 

واما الاجازة والرهن فقد عرفت أنهما لايمنعان عن بقاء قابلية 
العقد عن لحوق الاجازة المالكية بها كما لايمنعان عن بقا* قابلية 
مالك المجيزعن أجازتهما لان الرهن والاجازة فى بعض اقسامهما 
كما عرفت لاينافيان العقد السابق الفضولى ليوجب تحققما انعحدام 
قابلية لحوق الاجازة به وكونه ساقطا عن الصحه التاهلية ٠‏ 

قوله بقى الكلام فى التصرفات الغيرالمنافيه لملك المشترىمن 
حين العقد ٠‏ 

اقول و أما التصرفات الغير المنافية لاجازة البيع فقد فصل المصنف 
بينما يكون المالك حين تصرفه ملتفتا يالعقد السابق الفضولى فيكون 
تصرفه بمثل ذلك ردا للعقد السابق و بينما لايكون ملتفتا بالعقد فلا 
يكون مثل تلك التصرفات ردا للعقد السابق ٠‏ 

وما الثانى فقد أفاد فى وجهه بان الرد كالاجازة يحتاج الى 
القصد فبدونه لايتحقق فحيث ان غير الملتفت ليس له قصد الى الرد فلا 
يتحقق بفعله ذلك ايضا لعدم کونه هذا انشاء للرد فلا يكون منافياً 
للاجازة اللاحقة وبعبارة اخرى ان اللازم فى تحقق الرد تحقق 
عنوانه وكون الفعل بالحمل الشايع ردا لا ان مجرد صدور الفعل 
يکون ردا كما هو واضح و ليس ذلك مثل الطلاق لیکون انکاره رجوعا 
وان لم يكن المنكر ملتفتا بذ لك كما هوالظاهر من الفقهاء ومن اطلاق 
کلامہم فان لازم معنی الانکار هو ادعا* انها زوجته فيكون ذلك رجوعا 
واما فى صورة الالتفات فافاد ان مثل تلك التصرفات كتعريضالمبيع 


ج ۴ ( فی احکامالرد.) ۳۵ 


للبيع او المعاملة عليه بالبيع الفاسد اوغير ذلك مما يصد منه معالعام 
بتحقق بيع السابق الفضولى لى على ذلك المبيع فيكون رد آواستدل 
عليه اولا بالاخبار المتقدمه من قوله ان شاء ترك وان شاء فعل و 
غيرها مما ورد فى نكاح العبد والامة بدون اذ ن السيد الى غير ذلك 
ما يدل على أن للمالك الرد للعقد الفضولى فلا شبهة فى صسدق 
الرد على مثل تلك التصرفات وأجاب عنه بما هو متين جدا و حاصله 
أن غاية ما يستفاد منها هوان من له العقد اومالك العبد والامة 
له اجازة العقد وله رده واما ان الرد بای شئ يتحقق فليست 
فيا تعرض الى ذلك و دعوى صدق الرد على تلك التصرفات مصاد رة 
وكذلك دعواه ان المجيز بعد صدور تلك التصرفات منه يصيراجنبيا 
عن احد طرفى العقد فلا يو*ثر اجازته فى العقد السابق فان هذا 
ايضا مصاد رة و دعوي كون المجيز بعد تلك التصرفات مثل من صدر 
منه الرد القولى ايضا اول الكلام ومصادرة واضحة والعمد ة مايستدل 
به ثالثا من فحوى الاجماع المدعى على حصول فسخ ذى الخيار بالفعل 
كالوطى والبيع والعتق فان الوجه فى حصول الفسخ هى دلالتما 
على قصد فسخ البيع و بعبارة اخرى ان فسخ العقد فى العقود الخياريه 
رفح ورد العقد الفضولى دفع ولاريب أن مثونة الرفع اكثر من مثونة 
الدفع فاذا كان امثال تلك .التصرفات رفعاً فتكون دفعابطريق اولى 

و فيه أنه قد تقدمت الارشارة الى جوابه فى صحيحة محمد بن 
قيس و توضيح ذلك ان فى العقود الخيارية قد صار المبيع ملكا للمشترى 
وصار من جملة امواله فلا يجوز لخيره التصرف فيه بوجه غاية الامرأن 
البايح بما ان له الخيار فيجوزله فسخ العقد و يتصرف فى ذلك بعد 


۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


فسخه هذا فاذا تصرف فى ذلك المبيع تصرفا لايجوز لغيرالمالك أو 
يكون فى نظر العرف مما يكون من آثارالملك فبالملازمة يدل ذلك 
على فسخ العقد ليكون تصرفه هذا واقعا فى محله وصادراً من الهله 
و هذا بخلاف المقام فان المالك ما لم يجزالعقد فالمال ماله و طبع 
المطلب یقتضی جواز تصرفاته لکونه مالکا و تصرفه واقعا فی ماله و كيف 
يقاس ذلك بالفسخ فى العقود الخيارية فلا يدل تصرفاته هذه على 
وقوع الرد بها بل تقدم أن التصرفات المنافية للعقد السابق الفضولى 
لاتدل على الرد بل على سقوط المالك عن القابلية لاجازة العقد 
وكيف بالتصرفات الغيرالمنافية لذلك العقد . 

و بالجملة فمجرد كون الفسخ رفعا و الرد دفعا لايد ل علىتحقق 
الرد بمثل تلك التصرفات فى باب رد العقود الفضولية بل بالتصرفات 
التی اقوی منہا کما تقدم وأما الوطی فہو لایدل حتی على الفسخ فی 
العقود الخيارية ايضا لامكأن كونه زنآً منه فلا يدل على ذلك وحمل 
فعل المسلم على الصحة لايوجب كون الوطى موجبا لتحقق الفسخ . 
به فان مفہوم الوطى ليس منافياً لمفهوم البيع حتى لايىكن الجمع 
و يحكم بالفسخ هذا بخلاف مفهوم البيع فانه مناف للبيع فانه لاد 
وان یکون البیع نفسه‌ان بکون واقعاعلی ملکه و بعد ما باع ماله 
من الغيرلايتحقق ذلك المفهوم والحكم بالصحة راجع الى حكم 
الوطى وكذلك لايدل على الرد هنا نعم .يكون رجوعا فى المطلقة 
رجعيه حتى مع قصد الزنا لكونها زوجة حقيقة ٠‏ 

بقى الكلام فى ان مثل تلك التصرفات هل تنافى العقود الجائزة 
آم لا کما اذا أوصی شيا من أمواله لاحد ثم عرضه الى البيع أو وکل 


ج ۴ ( فی احكام الرد ) ۲۷ 


احدا فى بيع داره ثم أوقع عليه بيعاً فاسدا اوعرضها على البيع 
فهل يوجب ذلك بطلان الوصية وفسخ عقد الوكالة آم لافقد ظہرما 
ذكرنا عدم دلالة شئ من ذلك على فسخ العقد فان طبع كون شخص 
مالكا على شئ يقتضى ذلك الا ان يبقى موضوعا للوكالة والوصية كما 
اذا باع الموصی به أو باع ما وکل شخصا فی بیعه فانه لایبقی حینشذ 
موضوع للوكالة والوصية كما هو واضح ٠‏ 

قوله : 

رحمه الله ٠‏ 

مسثلة لولم يجزالمالك فان كان المبيع فى يده اقول اذا 
عرض العقد الفضولى للمالك فان أجازفياتى فيه ما تقدم من التفصيل 
وان رد فان کان العین عند مالکہا فلا كلام لنا فيه وان كانت عند 
البايع او المشترى وكانت باقية فيرجع اليما و هكذا الامر فى الايدى 
المتعاقبة فله الرجوع باى منها شاء و الا فعلى البايعح قيمتها كما هو 
مقتضى اليد و السيره المستمرة وقد تقد م فى المقبوض بالعقد الفاسد 
أن المالك يرجع على القابض وكذلك المغخصوب على الغاصب بقيمة 
يوم الدفع بحسب القواعد و لكن متتضى صحيحة أبى ولاد أن يرجع 
الى قيمة يوم الخصب وكذلك فى المقام سواء كان البايع الفضولى 
غاصبا اوغير. غاصب ثم اذا قلنا بالضمان باعلى القسيم فيكون مبد“ 
اخذ ذلك بالنسبة الى كل ضامن زمان دخول العين تحت زمانه 
فیكون البايع الاول ضامنا من اول وضع یدہ علیہا الى زمان دفع 
القيمة حتى اعلى القيم عند دخولها تحت الايدى المتاخرة و هكذا 
كل شخص يضمن ذلك من زمان وضع اليد الى زمان دفع القيمه و 


۲۸ ( مضباح الفقاهة ) ج ۴ 


الوجه فى ذلك ان بمجرد وضع اليد عليہا ثبت ضمانما عليه الى ان 
یو*د یہا الى مالكها و هذا المعنى مسمر الى زمان الدفع و منحل 
الى ضمانات عسديدة فيوءخذ الاعلى القيم من جميع تلك الضمانات 
وما الاشخاص المتأخرة لايضمنون على الاعلى القيم قبل الاخذ فلو 
كانت العين فى يد البايع الاول يحاذى بخمسة و باعها من المشترى 
وصارت عندہ یحاذی بحشرین ثم نزلت قیمتہا الى اربع و باعہا 
من الآخركذلك و ترقى قيمتهاعنده الى خمسين ثم نزلت الى عشرة 
فباعما كذ لك الى الآخرفهذا الشخص الاخير لايضمن الا علىالعشرة 
لانه لم يأخذ زايد عن ذلك ولم یدخل غیره تحت يده لیکون 
ضامناً عليه بمقتضى اليد او بالسيرة و أما السابقين عليه كلهم يضمنونون 
بخمسین فانہا فی عہد تم من زمان وضح اليد الى حين الخروج من 
العهدة ولوكان عند الاول بخمسين وعند الثانى بعشرين و عضد 
الثالث بعشرة و عند الرابع بخمسة فلا يضمن بالخمسين الا الاول و 
لاخير بالخمسة والثانى بالعشرين والثالكث بعشرة لعين ما عرفت و 
اذا رجع المالك على الاول فبها وان رجع على واحد المتأخرين 
فيأخذ الناقص من سابقه الى ان يأخذ بقية القيمة من البايع الاول 
وعلی ما ذکرناه قد اشارالمصنف بقوله ولوکان قبل ذلك فی زمان 
اخر و فرض زياد ه القيمة عنده ثم نقصت عند الاخير اختص السابق 
بالرجوع بالزياد ه عليه وكذلك يضمن البایع والمشتری الیان ینتہى 
الى الاخر بالمنافع ايضا كما هو مقتضى اليد والسيرة اما المستوفات 
فبلا شبهة وما المنافع الغير المستوفات على اشكال فقد تقد م الكلام 
فى ذلك تفصيلا و بالجملة حكم المنافح فى الضمان حكم الضمان 


ج۴ ( فى احکام الرد ) ۳۹ 


بالعين على النحوالذى تقدم فى الضمان بالعين ٠‏ 

وما الصفات التی تزول بعد وجود ھا کما اذا كانت العين وقت 
وجود ها عند البايع فاقدة لصفة وحدثت بعد انتقالها الى الثانى او 
الثالث بان كانت مهزولة ثم صارت سسمينة أو كانت عبد ا غيركاتب ثم 
صارعبداً كاتباً وتعلم الكتابة فهل يكون السابق الذى وضع يديه 
بها مع عرا* تلك الصفات يكون ضامنا بها ايضا كضمانه باعلى القيم 
ولو فى يد اللاحق و بالمنافع المستوفات وغيرها الجامع مطلق المنافع 
الفائتة أم لا يضمن بالصفات الا من حدثت تحت يد ها فاختارشيخا 
الاستاذ الاول وان كل سابق يضمن بالعين و بجميع شئونها من 
المنافع و الصفات ولوکانت حاصلة فی ید اللاحق اوفاتت فیہا كما 
هو مقتضى اليد فان العين حين اتصافہا بصفة الكمال كانت فى 
عهدة الضامن الاول فيضمنها بجميع شونا نعم لوكانت حاصلة و 
فاقتة فى يد السابق فقط لايضمنها اللاحق و لكن الظاهر ان السابق 
لايضمن الصفات الحاصلة فى اليد التالية وانما الضامن لہا ليس 
الا من حدثت الصفات تحت يد ها و ذلك فان مقتضى اليد او السيرة 
ليس الاضمان البايع الاول سوا كان غاصبا اولا بالعين معالحيثيات 
القائمة فيها فهذه الحيثية بالنسبة الى المنافع موجودا فى العين 
فانها متصفة بالفعل بحيثية الانتفاع بها و قابلية استيفاء المنافع منہا 
بالفعل و هذا بخلاف الاوصاف فان العين وان كانت لہا قابلية 
السمن وقابلية تعلم الاوصاف الكمالية و لكنحيثياتما الفعليه بحيث 
لواراد ان ينفع الضامن من العين بهذه الصغات لامكن غيرموجود ه 
فیہا بالفعل فلا یشمل دلیل اليد الا لمن نكون حدوثہا عنده فقط 


) مصباح الفقاهه‎ ( f. 


دون السابق عليه و دون اللاحق به كما هوواضح ۰ 

وعلى هذا فلو سمنت ثم هزلت أو تعام العبد الكتابة ثم زالت 
عنه ذلك فيضمنہها من حدثت تلك الصغات فی تحت يده و تلفت 
عنده ولو انتقلت العين الى غيرمن حدثت الاوصاف عنده و تلفت 
لديه ضمن العين مح تلك الصفات من حدثت الاوصاف تحت يده 
ومن تلفت عنده معا ايضا ۰ 

و بالجملة نحن نتبع فى الحكم بالضمان بدلیله فبای مقدار 
اقتضى نتبعه والا فلا هذا كله حكم المالك مع الغاصب و المشترى 
وما حكم المشترى مع الفضولى فيقع الكلام فيه تارة فى الشن و 
اخری فیما يغرمه للمالك فہناك مستلتان كما فى المتن اما الاولى ان 
المشترى تارة يكون جاهلا بكون البايع الفضولى فضوليا أوغاصبا و 
اخری يكون عالما به أما الاول فتارة يعترف المشترى بكونسه مالكا 
بالعين وأخرى لايعترف وعلى الثانى فيرجع على الفضولى لثمن 
سواء کان تالفا او باقیا لخروره ایاه وعلی‌الاول تارة يكون اعترافه عن علم 
واعتقاد بان المبيح مال البايح وعليه فلا شبهة فى عدم رجوعه الى 
البايع فانه بمقتضى اعترافه قد يكذب البينة التى اقامتها المالك على 
کونه مالا له فیكون اعترافه على نفسه فيأخذ المالك المال بعد اقامة 
تلك البينة فلا يرجع المشترى الى المالك على حسب اعترافه و أخرى 
يكون اعترافه مستندا الى اليد فهذا الاعتراف لايوجب اخذ المعترف 
به لزواله بزوال مد ركه بأقامة المالك البينة على ان المال مالة لكونها 
مكذ بة لليد وكاشفة فى الظاهرعن كونها اى اليد يدعدوان وغصب و 
انما استملكت مال الغيرعن غيرحق وان كان فى الواقع محقاً ولو 


ج ۴ ( فى احكام الرد ) ۳۴۱ 


ترد د اعترافه بین کونه مستندا الى الاول اوالی الثانی فہل حكمه 
حكم الاول فيلحق به اوالثانى ذكرالمصنف ذلك ولم يرجح أحد 
الطرفين و لكن الظاهران يلحق ذلك باليد فان الغالب بل الظاهر 
من المشترين يشترون ويستند ون الى اليد ولذا لوسثلو عن ذلك 
فیجبو بذلك وانه کان مال فلان لکونه فی يده ۰ 

والدليل على ذلك أن الحجج الشرعيه لاموجب لرفع اليد عنما 
الا بحجة اخرى فالبينة القائمة على أن المبيع للمدعى دون البايع 
من الحجج الشرعية وانما نرفح اليد عنها هنا بواسطة اقرار المشترى 
على ان المال للبايع مستندا فى اقراره هذا الى العلم فانه يوٌخذ 
باقرار كما عرفت فلا يثبت له الرجوع الى البايع بمقتضى البينه القائمه 
على أن المال للمالك دون البايح لكون اقراره هذا حجة وأا فيما 
لم يثبت ذلك الاقرار ولا علم لنا فى كونه مستندا الى العلم الوجد انى 
لیکون اقراره قابلا لأخذ مقره به بل يكن مستندا الى اليد فلا مرجب 
لرفع اليد به عن البينة والا يلزم رفع اليد عن الحجة بغيرها و يكفينا 
الشك فى ذلك ايضا لانه لايمكن رنع اليد عن الحجه بامر يحتمسل 
کونه حجه قائمه على خلافہا ۰ 

قولسه وان کان عالما بالفضوليه ۰ 

اقول : لا اشكال فى انه مع بقا* العين لابد من ردها الى 
صاحبہا و هو المشترى ولايفرق فى ذلك بين كون المشترى عالما 
بالفضولية اولم يكن عالما بها فانه انما اعطى الثمن للبايح على أن 
يكون المثمن له ولو مع علمه بكونه غير مالك فاذا لم يترتب على ذلك 
الاعطاء ذلك الغرض فيكون الثمن باقيا فى ملكه و توضيح ذلك يظہر 


بذكر ما ذكره المصنف وقد استدل على كون العين باقية فى ملك 
المشترى على تقد ير البقا* بوجوه الاول انه لم يحصل منه ما يوجب 
انتقاله عنه شرعا بيان ذلك ان النقل والانتقال لابد له من سبب 
شرعى فما لم يحصل فلا مقتضى لذلك وهذا متين خصوصا بضميمة ما 
ذکره اخیرا من کونه اكلا للمال بالباطل لما تقدم سابقا انها ناظرة 
الى الاسباب وحصراسباب التجاره بالتجاره عن تراض فان المراد 
من الاكل هوالتملك دون الازدراد وان اسباب ذلك الملك هى 
التجارة عن تراض كما هو واضح و بالجملة أكل البايع الفضولى الشن 
ولو مع علم المشترى بعد مالكية بلا مقتضى و سبب و أكل للمال بالباطل 

الوجه الثانی ما اشارالیه بقوله ومجرد تسلیطه عليه لو کان 
موجبا لانتقاله لزم الانتقال فى البيع الفاسد لتسليط كل من المتبايعين 
صاحبه على ماله وفیه انه یرد عليه ما فاده بعد أسطرمن الفرق 
بين المقام و بين المقبوض بالعقد الفساد فان فى المقبوض بالعقد 
الفاسد ان الشارع قد منح عن مضى ذلك العقد وتاثيره فى النقل 
والانتقال مع كون بنا المتعاقد ين على ذلك و حصول الضمان الخاص 
المعاملى فاذا لم يحصل ذلك الضمان الخاص من ناحية عدم أمضاء 
الشارع فيكون اقدامهما على الضمان الحقيقى فيكون كل من البايح 
والمشترى ضامنا لما اخذه من صاحبه و هذا بخلاف المقام فان دفع 
المال الى البايع الفضولى سواء كان غاصبا أوغيرغاصب ليس الا 
کدفعه الی ثالث یعلم عدم کونه مالکا للمبیع و تسلیطه على اتلافه 
فى أن رد المالك لايوجب الرجوع الى هذا الثالثفالقياس باطل. 

الوجه الثالث ما اشار بقوله ولان الحكم بصحة البيع لواجاز 


ج۴ (فى احكام الرد) ۴۲ 


المالك كما هو المشهور يستلزم تملك المالك للشمن فان تملكه البايح 
قبله يلزم فوات محل الاجازة لان الثمن انما ملكه الغير فيمتنع تحقق 
الاجازة ثم أمربالتامل وفيه انه قد تقدم سابقا اتما هو متفرع على 
البيع و بعد تحققه يسلط المشترى البايعح على ذلك فاما على الكشف 
فواضح اذ الملكية انتما حصلت من زمان العقد فالتسليط انما هو تسليط 
المالك على ملكه و متفرع على ذلك الملكية الحاصلة بالعقدمن حين 
العقد . 

وأما على النقل فلا يبعدأن يكون التسليط مراعا بحصول الملكية 
بالاجازة المتأخرة من المالك فان أجاز فيكون الثمن له فى مقابل 
المبيع وان لم يجزفيكون للبايع فيكون التسليط منجزا لاان التسليط 
من الاول منجز وان المشتری سالط البایع على ماله منجزا كما هو 
واضح ۰ 

وهنا وجه رابع لشيخنا الاستادمن أن التسليط لايزيد على 
الهبة المجانية فلا فرق بين صورة العلم والجهل فحيثأنالواهب 
له الرجوع على الهبة مادامت باقية وكذلك كل من البايح و المشترى 
لوکان الثمن اوالمشن غصبا وفیه ان هذا ایضا لاکلیه له فان - 
الواهب ليس له الرجوع على العين على الاطلاق لوكانت باقية فانم 
لو کانت وبا فقصر او شیا آخر تصرف فيه الموهوب له بما یوجب تخییږ 
ليس للواهب ان يرجعما وكذلك لوکانت لذی رحم وان لم يقع 
عليه التصرف فان فى جميع ذلك ليس الواهب الرجوع الى هبته 
فتنزيل المقام عليها و الحكم بجواز الرجوع هنا مثلہا ليس بتمام ٠‏ 

ومن هنا ظهرحكم الجهة الثانية ايضا اعنى جواز تصرف كل 


من البايع والمشترى فيما اخذه فى مقابل المغصوب وانه غير جائز 
و تصرف فى أموال الغير بدون اذنه فان التسليط لايوجب الاذن 
فى التصرف لانه انما سلطه على ماله بعنوان المعاوضة والمعاملة 
بحیث یکون مالا له فیتصرف فی ماله. لا انه سلطه عليه لیصرف مال 
الغير باذ نه فليس له ان يتصرف فيه بعد عدم حصول المعاوضة لكونه 
مال الغير فلا اذ ن له من ذلك التصرف ٠.‏ 

قوله رحمة الله اما لوكان تالفا فالمعروف عدم رجوع المشترى 
بل المحكى عن العلامة وولده والمحققو الشهيد الثانيين وغيرهم 
الاتفاق عليه ٠‏ 

اقول قد بنی شیخنا الانصاری تبعا لہوّلاء الاعاظم على عدم 
الضمان فى هذه الصورة اعنى بيع الغاصب لنفسه وأخذ الثمن من 
المشتری لنفسه وتلفه عنده وتبعه شیخنا الاستاذ وان ناقش فی 
بعض خصوصیات کلماته والوجه فى ذلك کا صرح به بعضهم انه 
سلطه على ماله بلاعوض .۰ 

و محصل كلام المصنف أن سبب الضمان انما هولاحد الامرين 
كما تقدم فى قاعدة ما لايضمن اما دليل اليد وان من وضع يده 
على مال غیره فلابد له ان یخرجح من عهد ته بجمیع شئونه و خصوصیاته 
كما تقدم واما قاعدة الاقدام على الضمان كما استدل بها شيخ 
الطائفة وغيره فى ما لايضمن واما قاعدة اليد فهى و ان كانت 
مسلمہ و متسالما علیہا بین الفقہاء و لکنہا خصصت بفحوی ما دل على 
عدم ضمان من استامنه المالك ودفعه‌اليه المال لحفظه كما فى 
الوديعه والاجارة والعارية فان دفع العين فى هذه الموارد ليس 


الا بعنوان الوديعه دون الضمان فلايكون تلفها موجبا للضمان وعلى 
هذا فاذا كان دفع المال وتسلط الغيرعليه ليتصرف فيه و يشلفه 
فلا يوجب الضمان بطریق أولى فلا يكون ذلك الا کالبیع بلا ثسن و. 
الهبة الفاسدة والاجارة بلا اجرة فلا يكون فيا ضمان و كذلك يكون 
مثلا اعطائه الى ثالث فان الجامع فى جميع ذلك هوان التسليط 
فیہا مجانی كما لايخفى. و اما قاعدة الاقدام فهى ايضا غيرجارية هنا 
اذ لم يقدم البايع على الضمان بالثمن لعلم. المشترى بكونه غير مالك 
وانما الضمان به فيما يكون ذلك من البايع المالك فيكون اعطاء 
الثمن حينقذ فى مقابل ماله تضمينا له. بالمال الذى هو الثمن و 
لذا یکون ضامنا مع الفسباد ایضا ثم اورد على نفسه بانه ای فرق 
بين المقام و بين بيع الغاصب الذى تقدم فان تصحيحه 
اثما كان بان البيع فيه حقيقة واقع عن المالك لان معرفة المالك 
شخصه و خصوصیهۀ غير لازم و خصوصاته غير د خیله فی صحه البیع بل 
يكفى فيا العلم بوجود المالك الكلى لتحقيق مهوم المبادلة اعنى 
تبديل مال بمال فى الاضافة المالكية بحيث لوكان هذا مكنا لم 
تعتبر ذلك الكلى ايضا فليكن الامركذلك فى المقام أيضا فيكون كبيع 
الخاصب لكونه بانيا ولو عد وانا على كونه ملكا له ولو لاذلك البنا لم 
يتحقق مفهوم المعاوضة اصلا فلا يصح مع الاجازة ايضا فان البيع 
قوامه بدخول العوض مكان المعوض لاملك شخص آخر و بالجملة :ان 
كان بانياً" على الملكية فلا شبهة فى صحة معاملته فيكون كبيع - 
الغاصب فيكون يده واقدامه مضمنين وان لم يكن بانياً على المالكيه 
فلا يصح بيعه حتى مع الاجازة فيخرج عن المفروض ٠‏ 


a ) مصباح الفقاهة‎ ( re 


ثم : اجاب عن ذلك بانه فرق بین المقامین فان معنیالضمان 
کون الشئٌ فى عهده الضامن وخسارته عليه واذ لم يكن المبيع ملكا 
للبايعح لاحقيقة ولا أدعاء مع علمها بالواقع وكون المال لغيره حقيقة 
نكيف يتحقق الضمان باقدام البايح على أخذ مال المشترى باختيان 
و تسلیطه له عليه لکونه کالاعطاء الى شخص ثالث و هذابخلاف بيع 
الخاصب فانه بأدعائه مالك للمبيع مالكية بنائية فالخطاب ببعتك 
انما هو متوجه للمالك غاية الامرتوجه الى الغاصب من باب الخطاء 
فى التطبيق فالمبادله انما وقعت حقيقة و فى الواقع بين مالى المالكين 
الحقيقين فيكون الاقدام واليد هنا مضمنين و بعد اجازة المالك فيكون 
الضمان عليه ٠‏ 

ثم اورد على نفسه بانه على هذا ما الفرق بين صورتى العلم 
والجہل فى البيع الفاسد حيث حكمتم بالضمان هناك و بين صورتيه 
هنا فلا تحكمون به فاجاب عنه بان التضمين الحقيقى حاصل فى 
البيع الفاسد لان المضمون به مال الضامن غايةالامر ان فاسدالعقد 
من جهة عدم امضاء الشارع مانح عن مضى هذا الضمان فاذا لم 
يعض الشارع الضمان الخاص العقدى فيكون اصل الضمان بالاقدام 
باقياً على حاله لقاعدة الاقدام او لقاعدة اليد من دون ان يكون 
هنا تسليم وتسلم مجانى وهذا بخلافه هنا فان التسليط انما هو 
تسلیط مجانی و لیس الا کتسلیط ثالث علیه و اعطائه له فلا ضمان هنا 
بوجه الا ان يكون فساد العقد بانتفاء شرائط العوضين ككونه خمرا 
اوخنزيراً اوم ولد فانه لاضمان هناك ايضا فى هذه الصور هذا 
ملخص کلامه ( رفح فی علو مقامه) ۰ 


ج ٣‏ ( فى احكام الرد ) ۴۷ 


وفیه انه وان اتعب نفسه واطال کلامه ولکن اسقط من 
كلامه ما هو نكتة المقام اى صورة بيع الفضولى مال الغير لنفسه و 
هی ان المشتری انما سلط البايع الفضولی على ماله بانيا علیفساد 
العقد فيكون كساثر العقود الفاسدة فلا وجه لتفريد ذلك عن غيرها 
من العقود الفاسده اذن فلا وجه لقیاسه بالبیع بلا ثمن فاته لیس 
الا هبة مجانية ولا بالاجارة بلااجرة وبالعارية و باعطائه لثالثفان 
فى جفيعما ان التسليط ليس الا مجانياً و هذا بخلاف االمقام فان 
التسليط فيا ليس مجانيا و لذا لو سئل عنه انك وهبت مالك او اعرت 
فیجیب انى عاملت مع فلانى ويدل على ذلك انه لوكان التسليط 
مجائیل لم يکن وجه للحكم بکونه اى البايع غير جاتز التصرف مع ان 
الصنف حكم بحرمة التصرف فى الثمن و بالجملة لانعرف وجا للفرق 
بين ما نحن فيه و بين سائرالعقود الفاسدة. والنكتة هى ما ذكرناه 
من ان التسليط و التسلّط مبنى على الفساد اى على فساد العقد 
فيكون ذلك كالعقود الفاسده وقد عرفت الضمان فيا كما عرفت ان 
قاعد ة ما يضمن لیس له ساس و أن تكلف المصنف فى شرح الفاظہا 
وقد ذكرنا تطبيقها على القاعدة من ان المراد بذلك هوان العقد 
الذى كان صحيحة مبنياً على الضمان ففاسده ايضا كذلك بخلاف 
مثل الهبة ونحوها و ظهرلك أن المقام غير مربوطة بالبيع بلا ثسن 
ليكون هبة فاسدة حتى يتوهم أن فى صحيح الهبة لاضمان و كذا 
فی فاسد‌ها ایضا ۰ 

فتحصل ان قاعدة اليد لم تخصص فى المقام بما ذكره المصنف 
واما ما ذکره من قاعدة الاقدام بالضمان فقد ذکرنا فى مالا يضسن 


۳۴۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


ان الاقدام لاموضویة له ولا ان له دلیل فی کونه مضمنا و انما 
الموجب للضمان هو دليل اليد بل لايظهر ممن ذكره فى وجه الضمان 
انه ذکره للاستقلال بل لبيان موضوع ضمان اليد حيث ان اليد انما 
یوجب الضمان فیما یکون ذی اليد مقدما عليه فانه لاضمان لليد بدون 
الاقدام عليه كموارد الوديعة والعارية والعين المستأجرة و نحوها 
والا فليس الاقدام على استقلاله من المضمنات كما هو واضح ٠‏ 

نعم لوكان المبيع مما لايملك فى نفسه کالحر بحیث لا يكون 
هنا بیع حتی الفاسد منه بل صورة بیح ولفظه بعد کونه مالا و مسا 
يملك يتحقق مفهوم البيع هنا فلا يكون تسليطه البايع على الثمن الا 
تسلیطا مجانیا و بلا عوض فلا یکون هنا ضمان‌فان هذا نظير بيع البايع 
ماله بلا ٿن فانه لیس من مفہوم البيع بشئ ليكون بيعا فاسدا و 
يأتى فيه ما قلناه فى البيع الفاسد هذا فيما لم يكن مفهوم البيح 
محققا لعدم قابلية المتعلق لوقوع البيع عليه ٠‏ 

واما فيما يكون مفهوم البيع محتقا لكون المتعلقفى نظر العرف 
من الاموال بل من الاموال المهمة كالخمر و الخنزير و انما الشارع - 
الغى ماليته واسقطه عن المالية فيكون تسليم المشترى الثمن الى 
البايح ايضا مبنيا على البيع الفاسد فيكون البايع ضامنا مطلقا على ما 
ذکرناه ومن هنا ظہرایضا ما فی کلام المصنف من انه لوکان فساد 
العقد لعدم قبول العوض للملك كالخمر و الخنزير و الحر قوی اطراد 
ما ذكرناه فيه من عدم ضمان عوضها الملك مع علم البايعبالحال فانه 
یتوجه فی صورة کون المعوض حرا لا فی صورة کونه خمرآً او خنزیرً ۰ 

ثم بقی هنا امور فى كلام الشيخ قد ذكرها فى ذيل المسقلة 


ج۴ (فى احكام الرد) ۴۹ 


الاموالاول ان مقتضی ما ذكرناه فى وجه عدم الرجوع بالشن ثبوت 
الرجوع فيما يكون البايع غير بايع لنفسه بل انما باع للمالك وانما دفع 
المشترى الثمن اليه ليصله الى المالك فتكون واسطة فى الايصال و 
تلف فی يده اذا لم یسلطه عليه ولا اذن له فی التصرف فيه فضلا 
عن اتلافه ۰ 

وفيه أن هذا من عجاقب المصنف فانه لیس هنا شيئ سن - 
اسباب الضمان فان البايع وان اخذ الشن من المشترى وتلفعنده 
ولکن ليست يده ید اتلاف هنا کما صرح به (وقال و تلف )مع ذکره 
الاتلاف بعده وانما تلف عنده بتلف سماوی بلا تفريط من البايع فلا 
مرجب للضمان لكون البايع امينا فى ايصاله الى البايع فقط و كان 
له ان يعكس الامر و يقول بالضمان فيما باع مال المالك لنفسه مع 
علم المشتری به واخذ الثمن وتلف عنده اواتلغه بنفسه کما قلنا به 
ولايقول بالضمان هنا نعم لوكان التلف مستندا اليه فيكون ضامناً 
فھو آم رآخر ۰ 

الامرالثانى انه لواخذ البايع الشن بنفسه من أن يسلطسه 
المشترى عليه فيكون ضامنا مع التلف لعدم التسليط الموجب لعدم 
الضمان ولوكان الاخذ بانيا على العقد الواقع بينهما و هذا واضحكما 
افاده فى المتن ٠‏ 

الامر الثالث انه افاد تحقق الضمان ايضا لو اشترط على البايع 
الرجوع بالثمن لواخذ العين صاحبما فانه ايضا لم يسلطهعلىالشن 
مجانا بل مع الضمان فمع التلف يكون البايع ايضا ضامنا ٠‏ 

. الامرالرابع اثه لافرق فيما ذكرناه من الضمان بينما يكون الثمن 


كليا او معينا فان المشترى مع كون الثمن كليا قد طبق ذلك الكلى 
على الفرد و سط البايح عليه بانيا على العقد فيكون البايع ضامنا عليه 
للمشترى وحيث ان المصنف قد اختارعدم الضمان فى كون الثسن 
شخصیا فقد اختارعد مه هنا ايضا ۰ 

قوله المسئلة الثانية ان المشترى اذا اغترم للمالك اقول هذه 
هى الجہة الثالثة فهى ان المشترى لواغترم للمالك غيرالثىن من 
زياد ة القيمته السوقية او زياد ة على اصل القيمة او المنافع المستوفات 
او الغرمات التى صرفہا للعين ولم يستوفى فى عوضها منفعة فهل 
يضمن المالك بتلك الغرامات اولايضمن ٠‏ 

توضیح الکلام فى ضمن جات ثلاث الاولى ان المالك لواخذ 
زياد ه القيمة على اصل الثمن بان اشترى على عشرة دانير و كانت 
قيمة العين عشرين ديناراً فهل للمشترى ان يرجع الى البايع فى 
زيادة القيمة املا ٠‏ 

االثانية فى انه اذا استوفي منفعة من العين كان اشترى 
الدار و آجرها من غيرها فاخذه المالك العين واجارتہا الثمن فهل 
للمشترى ان يرجع الى البايع فى تلك المنافع ايضا ام لا ٠‏ 

الجهة الثالثة قيمة المنافع الغيرالمستوفات . 

الجهة الرابعة ان المشترى اذا اغترم للعين غرامة بان صرف 
مقد ارا من المال فى اصلاح العين من دون أن يأخذ فى قباله 
منفعة فهل يضمن البايع بها وله الرجوع اليه أم لاو من هذا القبيل 
انفاق العين المشترى ٠‏ 

اما الجهة الرابعة فقد استدل على الضمان هنا بقاعدة نفى 


ج ۴ ( فى احكام الرد ) ۳۵۱ 


الضرر بدعوى ان عدم الرجوع المشترى الى البايع فى تلك 
الغرامات ضررعليه فينفى بدليل نفى الضرر ٠‏ 

و فيه أنه معارض بكون الرجوع ضررا للبايع فليس نفيه عن المشترى 
بد ليله ارجح من نفيه عن البایح و قد حققناه فى قاعده لاضرر* 

وقد استدل ايضا بان البايع هوالسبب فى غرامات المشترى 
فیکون ضامنا لان من تسبب فی وقوع امر فہو اولی بانتساب المسبب 
اليه 

وفيه ان التسبيب تارة يكون على نحو يكون الواسطه ملغضى 
عن الموضوعية و خارجا عن الا ستقلالية و اخرى لايكون كذلك بل يكون 
السبب داعيا الى صدورالغعل فقط اما الاول فكمن تسبب فى قتل 
احد باعطاء السكين لمن لايعقل من الصبى والمجنون والسفيه و 
ادخاله فی جوفه او حفتی بثرا فوفع فيه احد فان الفعل يستند 
حقيقة الى السبب والوسائط فى امثال ذلك لا اعتبارلما و من 
هنا يعامل مع السبب معاملة القاتل فيو#خذ منه الدية فان الفعل 
حقيقة فعله وهوالفاعل فى ذلك ٠‏ 

اما الثانى بان لايكون تسبيب حقيقة بل يكون السبب داعياً 
الى وتوع الفعل وصدوره فقط بان قول لاحد مع کونه عاقلا وکاملا 
اقتل فلانا او اعطى سكينا وقال اقتل زيدا فان البعث والتحريك 
على تقد ير حرمته ليس سببا للفعل بحيث يوجب ان يستند الفعل 
على تقد ير صدوره الى الفاعل ويكون الفعل فعله ويعامل معه 
معاملة الفاعل لذلك الفعل كما هوواضح فحيث ان البايح ليس 
سبباً تاماً لغرامة المشترى بل هو داعى لذلك فلا يستند الغرامات 


۴ مصباح الفقاهه ) ج‎ ) AY 


الى فعل البايع بعنوان التسبيب ليكون ضمانہا اليه كما هو واضح ٠‏ 

وحاصل الكلام انه اذا اغترم المشترى فى العين المبيعة فهل 
یرجع الی البایع فى ذلك آم لا فہنا جہات ثلاث الاولى انه اذا 
أغترم زياد ه القيمه مما أ خذه المشترى بان کان المشتری اشتراه 
بحشره وکانت قیمته عشرین او ترقت الى عشرین 

الجهة الثانية فى المنافع المستوفات كأن آجرالدار او الدابة 
اوغير ذلك من المنافع المستوفات ٠‏ 

الجهة الثالثة فى المنافع الغير المستوفات والمخارج التى 
صرفها للعين من کيسه ولم يستوفى. من العين شيئا و من هذا 
القبيل انفاق العين اما فى صورة العلم بالحال فلا يرجع بشسىء 
من ذلك اما فى صوره الجہل فهل له ان يرجع فى ذلك الى 
البايع أم لا . 

اما الجهة الثالثة فالمشهور ذ هبوا الى الضمان هنا فقداستدل 
فیا بالضمان بوجوه الاول قاعد ه لاضرر بدعوى أن عدم الرجوع ضرر 
على المشترى وفيه انه على تقد ير شمول قاعدة لاضررعلى ذلك - 
فهى متعارضة فان الرجوع ايضا ضررعلى البايع فلا وجه لتقديم 
المشترى عليه ٠‏ 

الثانى بقاعده التسبيب بدعوى ان السبب فى تضرر المشترى 
هوالبايع ۰ 

وفيه نالم ترد فى آية ولا فى رواية ولا انها معقد اجماع 
اذن فلاہد من ملاحظة ان الفعل الصادرمن المسبب على نحو 
يستند الى السبب اولا فان كان مستندا الى السبب سوا كان مع 


۵۲ ) فی احکام الرد‎ ( a 


ذلك لفاعل الفعل اختيارام لا و سوا* كان التسبيب امراً شرعياً ام 
لا فیحکم بالضمان مثلا اذا امرصبيا ليفتح باب فاذا فتح يطير الطير 
الموجودة فى الداراوامره بقتل احد وهكذا المجئون والسكران 
فان الفعل فى امثال ذلك يستند الى السبب بل الخطابات الاولية 
ايضا تكون متوجهة عليه كما تقدم فى بحث المكاسب المحرمة و من 
هذا القبيل حفرالبئر ليقع به احد فوقع ومات او نصب سكينا فى 
قعر البثر فقتله السكين اوغير ذلك من الموارد التى يستند الفعل 
الى السبب حقيقة وان كان للواسطة اختياركالصبى و من هذا 
القبیل ما یکون التسبیب شرعیا کما اذا شہد بالشہادة الزور فاوجب 
ذلك غرامة المشہود عليه ثم رجح فى شہادته فانه تكون الغرامة 
على الشاهد لكونه سببا فى غرامة المشهود عليه واما فى غير تلك 
الموارد بحيث لايكون تسبيب فى البين فلا يضمن السبب بشيى؟ 
لكونه داعياً محضاً فى صدور الفعل من الفاعل وانما الفاعل فعل 
ذلك بقدرته واختیاره فیکون الضمان عليه ٠‏ 

الثالث بقاعد ة الغرور بان المغرور يرجع الى من غر و هذه القاعد ة 
وان كان لم يبعد ان نكون رواية نبوية و لكنها غير منجبرة بعمل 
المشهور حتى مع الغبض عن الكبرى الكلية بان الشهرة لا تكون 
جابرة لضعف السند و ذلك لخصوصية فيا التى تمنع عن الانجبار 
وهی ان المشہورلم يمكن ان يستند وافى عملم و فتواهم هنا 
بالضمان لاجل التسبيب و قاعد ة الضرر او الروايات الخاصه وعليه فلا 
ينجبر ضعفہا بالشهرة بل نجزم بان المشهور لم يستندوا لها و ذلك 
فانهم وان ذهبوا الى الضمان فى هذه‌المسئلة و لكن مقتضى 


۵۴ ( المباحثالفقيه) ج ۴ 


العمل بالقاعدہ ان یعملوا بہا فى جميع موارد الغرور ويفتون بطبقہا 
اينما سرت ولم يخصوا الحكم بهذا الموارد الخاص فيعلم من ذلك 
انہم لم یستندوا بہا کیف فہهل توهم احد بانه لوغراحدا فی اکل 
مال الغیر بانه راضى بذلك اوغره فی شرا شئ علی ان پربحه 
كذا وكذا فانكشف ان المالك لم يرض وان المبيع لم يربح له بشيوع 
بل ضرر فيه كثيرا ان الغار يضمن بضرر المغرور و هكذا سائر موارد - 
الغرور فانه لم يفت المشهور فى امثال ما ذكرنا من الامثلة بالضمان 
بل اقتوا فى خصوص ما نحن فيه اذ ن فتكون ساقطتة" سندا ودلالة 
الا ان يكون هنا تسبيب بحيث يكون الفعل مستندا الى السببب و 
هذا امر آخرغير مربوطة بقاعد ‏ الغرور و قد عرفت انه يوجب الضمان 
ينقس الخطابات ألاولية كما ان الاحكام التكليفية ايضا ثابتة له بتلك 
الخطابات . 

الرابع الروايات الخاصة الواردة فى باب النكاح التى تدل 
على ان من غراحدا فزوجه امرئة. برصا اوعوراء او مجنونة او امة 
بعنوان آنا بنت مهيرة فيكون على ذلك الغار مهرالامرئة فبالغاء 
المورد تكون ډاله على الضمان بغيرالمهروقى غير مورد النكاح نظير 
المقام فالروايات فى حاشية السيد وفيه انها روايات خاصة قد ورد ت 
فی باب النکاح فی خصوص باب المہر و کون ضمانه على الولى فقط 
والتعدى عنہا الى غيرها قياس فلا يكن التعدى من المهر الى 
غیر المہر فی خصوص باب النکاح فضلا الى غير النکاح فلایستفاد منہا 
كبرى كلية من ان المغرور يرجع الى الغارفى جميع مااغتره ولاجل 
مضلحة قد حكم الشارع فى موارد تلك العيوب بضمان الغار الذى 


ج ۴ ( فی احکام الرد ) ۲۵۵ 


هو الولى لخصوص المهر و من هنا لو اوجب الغرور و صرف فى ذلك 
مصارف كثيرة كالاطعام و نحوه فلا يرجع فيا الى الغار بل فى 
خصوص المہر الى المدلس كما فى الروايات نعم هناك روایتان یمکن 
استفاد ہ الکبری الكلية منہما لمكان التعليل الوارد فيہما ٠‏ 

الاولی روایه اسماعیل بن جابرحیث اراد احد تزویج بنت‌ احد 
فزوجوه امه فقال عليه السلام رد الوليده على مواليما و الولد للرجل 
وعلى الذى زوجه قيمة الولد يعطيه موالى الوليدة كما غر الرجل 
وخدعه فان ظاهر الذيل عدم اختصاص الضمان بمورد الولد بليعم 
غير مورد النكاح أيضا ٠‏ 

وفيه ايضا غير الولد وفيه مضافا الى ضعف سند الروايه فان 
فيه محمد بن سنان فہو وان ذکرعن بعض توثیقه الا ان المشہور 
ضعفه بل انه اعترف فی آخرعمره ان کتابه مأخوذ من السوق فلا 
يمكن الاعتماد برواياته فلا اقل من تعارض المعدل للجارح فيتساقطان 
فیبقی بلا معدل ان دلالتہا غير تام بل الظاھر منہا كون ضمان 
الولد فقط على المزوج كما غره وخدعه فلا يكن التعدى من ذلك 
الى -غيره اذا فاذا رجع المالك الى المشترى فيرجع المشترى ايضا 
الى الغاركما رجع نعم يعم الحكم لكل مزوج والوجه واللّه العالم 
فى ذكرالولد انه لولا الذكر لحكمنا بضمان قيمة الولد فانه من امة 
الخير فالنما* فيہا كالحيوانات والاشجار للمالك ومن هنا حكموعليم 
السلام فى انه لو زنا احد بامة الغير فولدت فمو لمالك الامة و لكن 
حيث كان الوطى هنا محرما لكونه عن شبهة فيكون الولد للواطى 
فتكون قيمته على الغا ر كما غر الرجل وخدعه ۰ 


الثانية رواية رفاعة فى قضاء اميرالمو“منين عليه السلام فى أمراًة 
زوجہا ولیہا و ھی برضاء ان لہا المہر بما استحل من فرجہا وان 
المہرعلی الذى زوجہا وانما صارالمهرعليه لانه د لسا فمقتضى 
التعليل هوعموم الحكم لغير مورده ايضا و فيه مضافا الى ضعف 
سند ھا لسہل بن زیاد انہا ایضا لاتد ل على الضمان فی غير مورد ها 
و هوالمهر فلا ييكن التعدى الى الغرامات الواردة فى باب النكاح 
فضلا عن غير باب النكاح فان ظاهر التعلیل کونه راجعا الى ثبوت 
السهرعلى الغارفلا يكن التعدى الى غيره لاحتمال ان يكون فى 
السهر خصوصية يستدعى الضمان وليس فى غيره فتكون هذه الرواية 
كغيرها من الروايات الخاصة نعم يكن التعدى بہا الى مطلق 
المزوج بلا اختصاص الحكم بالولى كما اختص به الحكم فى الروايات 
الخاصة المتقدمة و بعبارة اخرى انه مضافا الى ضعف الروايتين فلا 
يتم دلالتهما على المقصود و تمامية قاعدة الغرور فى جميع الموارداف 
الظاهر منہا اختصاص الضمان فى خصوص الولد والمهر على الغار 
وكون التعليل مختصا بهما و قد علل كون المهر على المزوج بانه 
مد لس فمقتضى العلية انما هوجواز الرجوع على المهرالى كل مزوج 
فلا ييكن التعدى الى غير ما يسانخ المعلول نعم لا يختص ذلك 
بالولی بل یجری فى مطلق المزوج كما ان ضمان قيمة الولد لايختص 
بالمزوج بل بمطلق الغار لكون ذلك على وفق القاعدة ٠‏ 

على انه لوتمت دلالة الروايتين فايضا لاتنافيان بالمقصود اذ 
الدليل اخص من المدعى فان الذى يستفاد منهما ان للمشترى ان 
يرجع الى البايع الذى غره وخدعه ودلسه. ولاشبهة انه لايصدق 


ج ( فی احکام الرد ) ۵۷ 


الغرورعند جهل البايع بل قد صرح فى تلك الروايات انه يضمن 
الغار مع علمه واما مع الجهل فلا يضمن اذن فلا ييكن الحكم بضمان 
الغار مطلقا سواء كان عالما بالحال اوجاھلا بہا بتلك الروايات التى 
اخص من ذلك واما ما عن العلامة الطباطبائى من انه لايفرق بين 
علم البايع وجهله لانعرف له وجا واما رواية الجميل التى ذكرها 
الىصنف عن الرجل يشترى الجارية من السوق فيولد ها ثم يجيشى 
مستحق الجارية قال يأخذ الجارية المستحق ويدفع اليه المبتاع 
قيمة الولد و يرجع على من باعه بثمن الجارية وقيمه الولد التى - 
اخذت منه وقد استدل بہاعلی تماميهة قاعده الغرور بدعوى أن 
حرية ولد المشترى اما ان يعد نفعا عاتدا اليه اولا وعلى التقد يرين 
يثبت المطلوب مع ان فی توصیف قیمه الولد بانہا اخذت منه نوع 
اشعارلعلية الحكم فيطرد فى ساثرما اخذت منه ٠‏ 

اقول ان الرواية وان كانت مطلقه من حيث الغرور و عدم 
الغرور بل تدل على جوازان يرجع المشترى الى البايع مطلقا و 
لكن عرفت ان الرجوع الى قيمة الولد على حسب ما يقتضيه القواعد 
فاه من منافع الامة فتكون للمالك فالرواية وردت على طبق القاعدة 
فحينغذ اذا رجع المالك الى المشترى فيرجع المشترى الى البايع لانه 
غه وخدعه و لکون الوطی محرا یکون الولد حرا وعلی هذا فلاوجه 
لما فى المتن من ان حرية الولد ان كانت من المنافع المستوفات 
التى لاب له من اعطاء قيمته الى المالك ثم الرجوع الى البايع 
فتد ل الرواية على الرجوع الى الغارفى غيرها بطريق اولى قد عبر 
عن ذلك بالفحوى وان لم تكن حرية الولد من المنافع المستوفات 


فتدل على الرجوع الى الغار بالدلاليه المنطوقية فيما هومحلالكلام 
الذى نتكلم فيه و بالجملة فلا تكون الروايه دالة على قاعدة الغرور 
واما قوله بان توصيف قيمة الولد بالاخذ مشعر بالعلية فيتعدى الى 
غير مورد ها ۰ 

ففيه ان التعبير بالاخذ لاحد الجهتين الاولى ان المشترى 
انما يرجع الى البايع اذا رجع المالك الى المشترى والا فليس له 
الرجوع الى البايع كما سيأتى ذلك فى تعاقب الايدى ٠‏ 

الثائية ان المشترى انما له الرجوع الى البايع فى القيمة التى 
أخذ ها المالك من المشترى ولوكانت اقل من القيمة السوقية فليس 
له ان يرجع الى البايع فى الزائ عنها كما اذا اخذ المالك من 
المشترى عشرين فقيمه السوقية خمسين فيرجع الى البايع بخمسين 
ايضا و بالجمله ان التمسك فى التعدى الى غير مورد الرواية بهذا 
التحعليل شبه تعليل وجوب الزكوة للبقرالسائمة بثبوتها فى النص 
للغنم الساثمه فان البقرغير مربوط بالغنم و سنذكرالوجه فى عدم 
جواز رجوع المشترى الى البايع قبل ان يرجع اليه المالك ثم انه قد 
استد ل صاحب الحد اثق على عد م الرجوع فى المنافع الغير المستوفات 
وفی غيرها لايرجع بالاولية على ما هو لازم کلامه باطلاق روایتى زرارة ‏ 
و زریق و بسکوت ہما عن رجوع المشترى الى الغارالذى هو البايع 
اما الرواية الاولى اعنى رواية زرارة فانا تدل على ردالجارية التى 
اشتراها المشتری من شخص الى مالكہا المدعى بعد البينة ورد قيمة 
الولد المتولد منها و ساير منافعما المستوفات فهى ساكتة عن الرجوع 
الى البایع بان یرجع المشتری فی غراماتہا الى البايع فحيث كان 


ج ۴ ( فى احكام الرد ) ۳۵۹ 


الامام عليه السلام فى مقام البيان فكشف من الاطلاق عدم جوازرجوع 
المشترى الى البايع ٠‏ 

الثانيه رواية زريق فانا تدل على رجوع المالك الى المشترى 
ويأخذ منه ماله وجميع المنافع التى استوفى من ذلك من اى اقسام 
المنافع من الغرس والزرع و اجرة البناء الذى بنا فيہا و ليس للمالك 
قلع ما غرس فيه و الا فيعطى أرشه نعم وله اخذ اجرة الارض نعم 
للمشترى قطع ذلك لكونه مالا له والناس مسلطون على اموالہم و 
ليس للمالك ان يمنع ذلك فهذه الرواية ايضا تد ل على رجوع المالك 
الى المشترى وساكتة عن رجوع المشترى الى البايع مح كونه عليه 
السلام فى مقام البيان فبمقتضى الاطلاق ندفع رجوع المشترى الى 
البايع ٠‏ 

وفيه ان الروايتين لاتدلان على ذلك اما رواية زرارة الىجهة 
رجوع المالك الى المشترى دون رجوع المشترى الى البايع و اما 
رواية زريق فانها ناظرة الى بيان ان المالك يرجع الى المشترى و 
المشترى الى المالك فليست ناظرة الى ان المشترى يرجع الى 
البايع على ان البايع فى الرواية الثانية انما هوالقاضى فان كان 
حكمه صحيحا فلا غرم عليه فان الله جعل ذلك سببا لكون المال 
للمدعى وهوالمفوت لذلك والقاضى معذورفيه لحكمه بالايمان و 
البينات وان كان الحكم باطلا فا لىشترى يعلم بفساد البيح وهو 
بنفسه اقدم على ذلك فلا یرجع الیه فی غراماته کما فی المتن و 
الحاصل ان المشترى اذا علم بالحال فلا يرجع الى البايع فى 
فراماته لاقدامه على ذلك بنفسه وامّا مح الجہل فربما قيل 


برجوعه اليه بقاعد ة الضرر و قد عرفت ان احد الضررين مما لابد منه 
فلا وجه لدفع ذلك عن المشترى دون البايع فيتعارضان على ان 
الضرر لایکون فى جميع الموارد كما اذا استوفى المشترى بمقدارمنفعة 
ما اغترمه للمالك واما دعوى الضمان بقاعدة التسبيب بان البايع 
لتغريره المشترى فيضمن كما اغترمه المشترى فى المنافع المستوفاتو 
فی غیرها بطریق اولی ۰ 

وفيه انك عرفت انه ان كان التسبيب على نحواستنيد الفعل 
اليه بقوة السبب فلا اشكال فى الضمان والا فلا وجه له واما قاعدة 
الغرور قد عرفت انها وان روى بان المغرور يرجع الى الغارالاانه 
غیر معمول بہا فى جميع الموارد بل فى خصوص المقام ففيهنا لا نعلم 
استناد الفقہا* الى ذلك بل الى الروايات الخاصة و قد عرفت انا 
ناظرة الى موارد خاصة فلا يمكن التعدى منها الى غير موارد ها كما 
لايخفى وكذلك ما ورد فى ضمان الشاهد على المشهود عليه فى 
شہاده الىزور واما توهم عدم الضمان لاجل اطلاق روايثى زرارة و 
زريق وقد عرفت الحال فيا و لكن يكن لنا التفصيل فى المقام بينما 
يكون ما يرجع المالك الى المشترى د اخلا تحت ضمان البايع فللمشترى 
ان يرجع فى ذلك الى الغارو بينما لايكون ذلك داخلاً تحصت- 
ضمان البايع فلا يرجع المشترى فيما اغتر به للمالك الى البايع و توضيح 
ذلك انه لواغتراحد غیره بتقدیم مال الخیرالیه بما انه مال نفسه 
فانكشف بعد التلف انه مال الغيراومال الآكل الذى هوالمعطى 
له فلا شبهة ان الخيريرجع الى الآكل وهويرجع الى المقدم لكونه 
ضامنا ابتدا* فى ذلك وانما سلط الغيرعليه بعنوان انه مال نفسه 


ج ٣‏ ( فی احکام الرد ) ٣۶۱‏ 


لابما انه مال الغیرو هکذا لو ظہهرانه مال الآكل ايضا كما لايخفى 
وعلى هذا فليس للمسلط ان يرجع الى الآكل لورجع المالك اليه 
بدعوی انه سلطه عليه لکونه مال الغیرفان قصده لایفید بوجه اذا 
عرفت ذلك فنقول أن المنافع على قسمين فقسم منها تكون داخلة 
تحت ضمان الغاصب كأجرة الد ار و الثمار للاشجار و نحوها وقسم منہا 
لاتكون داخلة تحت ضمان الغاصب كركوب الدابة الى الحلّة او 
الكربلا* مثلا ففى الاول اذا رجع المالك الى البايع فليس للبايعان 
یرجح الى المشتری فانه بعد اقدامه على ضمان مال الغیرواعطائه 
قيمته وقيمة منافعه صار مالكا للمغصوب بقاء فكما لايرجع الى منسلطه 
على اتلاف ماله ابتداء فكذلك ليس له الرجوع الى من سلطه علن 
اتلافه بقا* فاذا ليس له ذلك فى العين اوفى المنافع المستوضات 
على تقد ير بقا* العين فف المنافع الغير المستوفات بطريق أولى لا 
يرجع الى المشترى لانه بنفسه سلطه على ذلك واما لورجع‌المالك 
الى المشترى فيرجع المشترى الى البايع كما عرفت واما المنافع‌التى 
لائد خل تحت ضمان الغاصب من الاول ومن هذا القبيل الإصاف 
الزائدة فلو رجع المالك الیہا فليس للمشترى ان يرجع الى البايع 
فان التسليط فى تفويت ذلك ليس من ناحية البايع ويأتى ذلك 
فى تعاقب الايدى مفصلا ومن هنا يظهر انه لاوجه للتفصيل بين 
المنافع المستوفات وغيرها فانها ان دخلت تحت ضمان البايع فلا 
يرجح فى المستوفات الى المشترى لورجع اليه المالك ففى غير 
المستوفات بطريق اولى وان لم تدخل تحت ضمانه فرجع المالك 
الى المشترى ففى المستوفات بطريق أولى و هذا واضح جدا ٠‏ 


۶۲ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


و بالجملة حكم الغاصب بعد رجوع المالك اليه حكم المالىك 
الابتد ائى فكما ان المالك حدوثا لايرجع الى من سلطهەعلى تفويت 
ماله فكذلك بقاء كما هو واضح ۰ 

وحاصل الكلام انه لابد وان يفصل فى المقام بين المنافع 
التی دخلت تحت ضان البایع و المشتری کلیہما فحينثذ ليسللبايع 
مع رجوع المالك اليه ان يرجع الى المشترى بل يرجع المشترى 
الى البايح مح رجوع المالك اليه وتلك کالعین بنفسہا وکسكنى - 
الدار و ركوب الدابة التى تكون قاثمة بالحين وتسلم الى المشترى 
مح تسليم العين واما المنافع المتجددة التى لاتدخل تحت ضمان 
البايح كالثمار و الاشجار و اللبن للحیوان و نحوھما مما تجد د تحت يد 
المشترى فلا يكون ‏ ضامن لہا الا المشترى لعدم ثبوت ضمانها 
ابتداء على البايع ٠‏ 

بيان ذلك ان احدا لوقدم طعاماً لاحد لیأکله با انه مسال 
شخص المعطى فاخذ ه الآكل فاكله فائه قد اخذه ذلك بعنوان انه 
مجانى ولم يقدم على الضمان من الاول وكذلك ان المعطى قد 
سلطه على ذلك با انه مال نفسه ولوکان فی الواقع مال غیره و 
يعلم انه مال الغيرفاذاعلم الآخذ بعد تلفه أنه مغصوب فليس 
للمعطى أن يرجع الى الآخذ ويقول أن هذا كان مال الغير فانى 
اعطيته لك بعنوان مالى كتابا فان التسليط ليس الا تسليطا مجانيا 
فلم يكن اخذه الا اخذا مجانيًا بل لورجع اليه المالك فهو يرجع 
الى المعطى ايضا لانەلیس هذا الا كتقد يم مال نفسه لشخص باعتقاد 
انه مال الاخذ فانکشف انه مال نفسه فانه لیس له ان يرجع الى 


ج ۴ ( فی احکام الرد) ۲ء 


الآخذ بدعوى انه كان فى عقيدتى انه مالك فان الاخذ ليس الا 
أخذآ مجانيًا فلا ضمان فيه بل هذا وتقديم ماله الواقعى معالعلم 
به لیس الا واجدا اذ ن فیکون تقديم مال الغيرايضا مثله فانه مح 
رجوع الغير اليه فبخروجه عن عهدة الضمان يكون مالكا بقا* لماقد مه 
الى الغير فليس فى تسليط الغيرعلى اتلاف ماله بين مايكون ماله 
حد وٿا و بین ما یکون مالا له بقا* فكما ان تسليط العيرعلى تسليط 
ماله مجانا ابتداء لايوجب الضمان كذلك ما یکون مالا له بقاء بسبب 
الخروج عن عهدة الضمان فهذا الذى ذكرناه مما قامت به السيرة 
العقلائية واما رجوع الآخذ الى المعطى لورجع اليه المالك فواضح 
لان السبب فی تفویته هوالمعطی وانما عزه بعنوان انه مال نفسه 
فهو السبب اى المعطى فى التلف وان كان المتلف بالمباشره 
هو الآخذ الا ان العرف يستندون ذلك الاتلاف الى المسبب لقوته 
ولاغرا* الآخذ بذلك فمثل هذا الخديعة والتغرير يوجب الضمان 
بلا شبهة وان لم نقل بالضمان فی جمیع موارد الغرور و كيف فہل 
يشك أحد فى انه لوقدم أحد مالا كشخص هبة مجانية بعنوان انه 
ماله ثم ادعى ذلك المال منه ان له حق الرجوع اليه مع التلف 
و هذا اذا كان مال غيره فان أهل العرف يستندون التلف الى 
السبب للغرور فہذا بد يهى لاشبهة فيه ومما قامت بهالسيره نحم 
فی المنافع المتجد د حيث لم يكن فیا تقد يم مجانى من قبل 
المعطى فلا شبهة فى الضمان اى ضمان الآخذ بل الامركما ذكر 
لو اعطى المعصطى مال نفس الآخذ له بعنوان مال شخص المعطى 
فانه لايشك أحد من أهل العرف فى ضمان المعطى لذلك ايضا 


FF‏ ) مصباح الفقاههة ) ج۴ 


اذ المال ولوکان للأخذ وانه اتلف مال نفسه ولکن اتلغه بما انه 
مال المعطى و دخل تحت تصرفه. مجانا فالاتلاف مستند الى الاخذ 
الجانى دون مال نفسه فليس السبب فى ذللك الاهو المعطى و 
هو الذى غره فى ذلك فيكون ضامنا له للغرور بمقثضى السيرة العقلاثية 
فيرجع اليه بل لايفرق فى ذلك بین جہل المعطى بالحالوعلمه 
فانه مح الجهل والاشتباه فايضا يكون ضامنا للمالك فليس له ان 
يرجع الى الآخذ المجانى بوجه لما تقدم كما اذا كانت عنده ود يعة 
فاشتبه فاعطاها للغير يعنوان انها مال نفسه فان هذا التسليط 
تسليط مجانى على اتلاف مال الغيرفلا يضمن المعطى له بليكون 
الضامن هو المعطى لكونه متلفا لمال الغيرفكانت يده يد اتلاف لا 
يد ود يعة الا فى المنافع المتجددة لعدم دخولها تحت ضمان 
المعطى من الاول وأماً فى غيرها فلا لان ذلك ليس الا كتقديم 
. مال نفسه للغير مجانا ابتدا* وقد عرفت انه لايفرق فى ذلك بين 
المالك حدوثا و بينه بقا* كما لايفرق فى ذلك بين المنافع والمستوفات 
غيرها هذا کله فيما يكون التقد يم مجانيا و اذا كان التسليط بالبيع 
فہو على قسمین فانه تاره یکون فی مورد ه غرور بحیث يصد ق الخرور 
بانه غر البایع المشترى و اخرى لايصدق اما الاول بان يأخذ البايع 
مال غيره بالغصب او السرقة ولوكان مال المشترى ايضا ثم يبيح ذلك 
من المشترى بقيمة قليل بدعوى أنه مال نفسه يقصد بذلك التقرب الى 
الله و يأخذ المشترى ذلك فيأكله أو يشترط البايع فى البيع صرفه 
فی اکلہ آوفی احسان الغیر و بعد ما يتلف المال فيخبر المشترى 
بالحال او هو بنفسه يلتفت بذلك وان المال مال نفس المشتری‌او 
مال شخص آخر فانه لاشبہة هنا فى ضمان بالعين بجميع شونها 


ج٣‏ ( فی احکام الرد ) ۶۵ 


من المنافع المستوفات وغيرها الا المنافع ألتى لم تد خل تحت ضمان 
البايع من المنافع المتجد دة كالبيض و اللبن والشارو نحوها وكذ لك 
الثمن الذى هو بنفسه كان مقدما بذلك ولم يصدق الغروربالنسبة 
اليه فان رجع المالك الى المشترى فيرجع المشترى ايضاالى البايع 
فان السيرة قائمة فى مثل ذلك كون السبب فى التلف هوالبايع 
وانه هوالذی غر وتسبب فى التلف وأن التلف يستند اليه فانه 
لولم يبيع ذلك منه ولم يشترط اتلافه لم يقدم المشترى بذلك و 
هکذا فی کل مورد يصد ق عنوان الغرور و استناد التلف الى البايع 
واما لولم يصدق الغرور فلا يرجع المشترى الى البايع كما اذا 
سرق أحد مال غیره اوغصبه فباعه من شخص ثان بقيمة قليلة و بثمن 
بخس و راح ثم باع الثانى من ثالث بهذه القيمة اغا بقصد الاحسان 
بان يشترط ان يعطى الفقراء و يطعم المساكين فبعد ما صرف ٠‏ 
الثالث الال فى الاحسان آوأكله بنفسه ثم علم انه كان مال 
الغيرفرجع المالك 'الى الثالث فاخذ منه جميع ما يترتب على ما له 
من المنافع والعين فليس لہذا الثالك أن يرجح الى الثانی‌بدعوى 
انه مستبب فى ذلك فان السيرة قأاطعة على أنه لايصدق التفويت 
فی مثل ذلك بوجه فليس التلف مستندا الى نفس الثانى كما هو 
واضح لايخفى و بالجملة أن هذا ليس الا كسائر البيوع الفاسدة من 
دون فرق بینہا بوجه فیکون الضمان على من تلف عند ه المال فلابد 
وان يخرج من عهدة الضمان بل المشترى بنفسه أقدم على ذلك 
لابمعنى أن الاقدام من المضمنات بل اليد اوالسيرة و الاقدام 
انما هولدفع ما يمنح عن الضمان من الوديعة ونحوه مما لا يوجب 


۶ء ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الضمان فالاقدام بالضمان يوجب دفع ذلك المانح ثم انه ذكرالمصنف 
فرقاً فی بعض الاوصاف و قال وآما ما یغرمه بازا* اوصافه فان کان 
ما لا يقسط عليه الشمن كما عدا. وصف الصحة من الاوصاف التىيتفاوت 
بها القيمة كما لو كان عبدآً كاتباً فنسى الكتابة عند المشترى فرجع 
المالك عليه بالتفاوت قالظاهر رجوع المشترى على البايع لانه لم يقد م 
على ضمان ذلك و اشكل عليه شيخنا الاستاد بايراد ظاهر بان الاوصاف 
مطلقا لايقسط عليما الثمنكالشروط و لاينافى ذلك ما يقال أن للوصف 
او.الشرط قسطا من الثمن لان معناه ان قيمة العين تزد اد بالوصف 
او الشرط. لا أن مقدارا من الثمن فى الانشاء العقدى يقابل الوصف 
او الشرط و هذا لاینافی ثبوت الخيار بين الرد والارش فى العيسب 
کما سجیئی فی باب العیب ان الارش ثابت بالتعبد لامن باب ان 
الثىن يقسط على الوصف و الموصوف والا وجب ان يكون الارش من 
نفس الثمن ومن هنا لم يثبت فى غير موارد خيار العيب الاالخيار 
بين الفسخ والامضاء أو فى موارد خيارالعيب ليس على البايع 
اعطا* الارش بدون المطالبة بل معا بحجيث لو لم يلتفت به المشترى 
الى الابد اوالتفت ولم يطالب فليس‌على البايع شيئ وهذابخلاف ` 
أجزاء المبيع فان الشن واقع فى مقابلها بحيث لولم يعط البايع 
بعضما لكان عليه الضمان وفعل فعلا محرما لكونه مال الغير وقد 
أخذ فى مقابله الشن كما هو واضح ٠‏ 

قوله ثم ان ما ذکرناه کله من رجوع المشتری على البایع بما 
يغرمه انما هو اذا كان البيع المذكور . 

اقول ان ما تقدم هنا ضمان الغار للمغرورفى مورد استناد 


ج ۴ ( فی تعاقب الايد ی) f۷‏ 


التفويت اليه وانه لورجع المالك الى المشترى فہو يرجعالىالغار 
وان رجع الى البايع فهو لايرجع الى المشترى انما هو فی مورد 
يكون البيع صحيحا من غيرجهة كون البايع غير مالك بحيث يكون 
الفساد مستندا الى كذب البايع و تغريره و اما لوکان فاسدآمن غير 
هذه الجهة فيكون المقام كسار البيوم الفسادة فلا يكون الضمان 
على البایح بل على المشتری بنا على ما ذکرناه من ان فاسد- 
البیح يضمن فيه کما يضمن فی صحیحه کما هو واضح ۰ 

قوله ثم انه قد ظہر مما ذکرنا ان کل مایرجع المشتری به على 
البايع ٠‏ 

اقول ظہر من مطاوی ما ذکرنا ایضا ان الغرامات التی توجه 
الى المشترى يرجح بہا الى البايع مع الغرور وانه لورجع المالك 
الى البايعح حينئذ فلا يرجع هو الى المشترى ومع عدم الغرور نظير 
فساد البيح فيرجع البايع مع رجوع المالك اليه الى المشترى ولو 
تعاقبت الایدی فیرجع کل سابق الى لاحقه الى ان ینتہى الامر 
الى الذى تلف العين عنده أوهو أتلفها فيعزم قيسة العين 
والمنافع ألتى فاتت تحت يدها دون المنافع الفائتة تحت 
الايدى السابقة فان قلت ان كلا من البايع و المشترى 
يتساويان فى ضبان العين و حصولها تحت يدهما و 
هگذ | الايد ى لاحقه وهو سبب للضمان عن کون يد هما يدالعاد يه 
فكلهم مشتركون فى ذلك فلا وجه لرجوع البايع الى المشترى وهر 
لی لاحقه وھکذا الی ان ینتہی الامرالی من انتہى اليه الار 
الا ان يستند الضمان الى الأتلاف فانه حينقذ يستقرالضمان الى 


۶۸ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


ذمة من صار سببا للاتلاف ٠.‏ 
فقد اجاب العلامة الانصارى بما حاصله ان الشبي الواحد انما 
يكون له ضمان واحد نكيف اشتغلت الذمم المتعددة عند تعساقب 
الايدى بشيئ واحد ولم يكن مقتضى على اليد الا شيئ واحد ٠‏ 
فقال اشتغال الذمم المتعددة و كون ضمان العين الى 
العهدات العديدة معناه لزوم خروج كل منهم عن العهدة عند 
تلفها و حيث ان المضمون ليس الا شيعا واحد ا فمعنا تسلط المالك 
الی رجوع کل منہم لیس الا تسلط رجوعه الى واحد منہم على 
البدل فمن اى منم استوفى البدل لسقط حقهعن الغير و تسلط 
الرجوع الى الآخرو هذا نظير الواجب الكفاثى فى الاحكام التكليفية 
فكما ان فى الواجب الكفاتى أن التكليف متوجه الى الكل بحيث 
لو تركوا لعو قبوا جميعاً ولو اتى الواحد سقط عن الجميع و هكذافى 
المقام أن الضامن للعین جمیع من ثبتت یدیہم بہا يدهم با 
بحيث لولم يعط واحدا لطولب وعوقب الجميح ولو ادى واحد لسقط 
عن الباقين فللمالك ان يرجع الى أى منهم على البدل و بعسد 
اخذه ماله ممن رجع اليه فہو یرجح الى اللاحق وهوالی لاحقه و 
ھکذا الی ان ینتہى الى المتأخرالذى تلف المال عنده . 
وهذا الوجه ينطبق على مسلك الجمهورحيث انهم ذهبوا 
الى ان الضمان من ذمة الى ذمة اخرى لامن ضمن كماعندالهامية 
ليكون المال منتقلا الى ذمة الضامن فان الجمهور التزموا فى باب 
الضمان على ذلك وان من يكون ضامناً عن شخص فيضم ذ مته الى 
ذمة شخص المضمون عليه فيصيرالضامن اثنان وهكذا بحيث مح 


ج ۴ ( فی تعاقب الايد ی) ۳۶۹ 


تعد د الضامين يتعد د الذمم للضمان و يضمن کلہم العين فى - 
عرض واحد على البدل نظیرالواجب الکفائی ٠‏ 

وانا وان انكرنا ذلك علیہم فى باب الضمان ولکنه من جهه 
عدم الدليل فحيث اقتضى الدليل فى المقام الالتزام بذلك فلا 
مانح من الالتزام به ومن هذا القبيل من الضمان على البد لنظير 
الواجب الکفائی موارد کثیرہ. کما ذکر الفقہاء منہا انه اذا لم يطمشن 
کل من البایح والمشتری على الاخرخوفا من ان يظہرالمثمن أو 
الثمن مستحقا للغير فيطلب الضامن على العوض فعند خروجه مستحقا 
للخير ليكون د ركه عليه فقد ضمن الضامن العين فى عرض ضمان 
البايع او المشترى بنفسها هنا فللمضمون عند خروج العوض مستحقا 
للخیران برجع بای منہما شاء فليس المال منتقلا الى ذمه الضامن 
ليكون عهدة المال الى الضامن فقط فان العين موجود ة فىالخاج 

ومنها الضمان بالاعيان الشخصية الخارجية المضمونة فان فيا 
ايضا ان الضمان من ضم ذمة الى ذمة اخرى ولم ينقل الضان 
من شخص الى آخر لوجودالعين فى الخارج فيكون الضمانان فى 
عرض واحد بل عن ابی حمزة انه یکن ان يضمن اثنان ابند |۶ لش 
واحد من دون ان يكون ضمان احدهما مثقدماً على ضمان الآخر 
كما عرفت و هكذاعن الشهيد والعلامة فى درسه انه نفى المنع من 
ضمان اثنين على وجه الاستقلال كالعبادات الواجبة كفاية ومنا 
اموال الغاصب من الغاصب وهكذا من الموارد الكثيرة هذا كله 
حال المالك بالنسبة الى ذا الايدى وقد اشكل عليه شيخناالاستان 
بما حاصله ان الضمان علی نحوالواجب الکفائی انما یتصور فسی ۔ 


الواجبات النكليفية فانه لوقلنا أن الادا* بنحو الواجب النكليغى لكان 
لذلك وجه فيكون ذلك مثل الترتب انه يجب الاداء بهذا الشخص 
ان لم يود الآخرفيتوجه الامر بالاداء الى كل منهم بعنوان الواجب 
المقيد و لكنه ليس الامركذ لك فباب الضمان لايقا س بالاحكامالتكليفية 
فلا یعقل الضمان بنحوالترتب بحیث یکون کل منه فی عرض الضمان 
الاخربل لابد وان يشتركا فى الضمان اويكون على واحد فقط 
والا لو قلنا بان ضمان كل منهم مقيد بعدم ضمان الاخرمعناه أن 
لايضمن جميعهم نعم يمكن القول بالترتب الطولى فهو غير مسلك 
العامة كما اذا امر شخص بضمان .لشخص عنه وهكذا فان كل منهم 
ضامن فى طول الاخر بحيث لو لم يؤدى المضمون عليه د ين المد يون 
فيرجع الى ضامنه: لانتقال المال الى ذمته فيرجع هو الى المضمون 
عليه لكون ضمانه بامره و هكذا المتأخرون راجع الى تقرير الميرزا و 
الحاصل ان کلامنا كان فى تصوير الضمان فى تعاقب الايدى على 
کل واحد من الاشخاص مع کون المال واحدا بانه فلما ذا ڀرجسع 
السابق الى اللاحق مع عدم الغروروأن المالك كيف يرجع على 
كل واحد منهم مع كون المال واحدآً فلا يضمن المال الواحد الا 
شخص واحد ۰ 

وقد وجهه شيخنا الانصارى ذلك بتنزيله منزلة الواجب الكفائى. 
وانه کما أن الواجب فی الواجب الکفائی شوم واحد و ان کكان- 
المكلفين كثيرين و متعد دين بخيث لواتى الواحد منہهم سقط عن 
الباقين والا فعوقب الجميع و هكذا فى المقام فان المال مال واحد 
و ضمانه ضمان واحد و لكن الضامن متعدد بحيث لوأدى المال 


ج ٣‏ ( فی تعاقب الایدی) ۳۷۱ 


واحد منهم سقط حق المالك عن الباقين وان كان لكل واحدمنهم 
ان يرجع الى الآخروان لم يو#دى لكان كلهم ضامنين على ذلك 
واشکل عليه شیخنا الاستاد بان تنزیل المقام بباب الواجب الکفائی 
غير معقول اذ مرجع. وجوب الکفائی الى انه يجب لكل واحد من 
المكلفين اتيان الواجب لولم يات الآخرفيكون اتيان كل منهم واجبا 
مشروطا بعد م اتيان الآخر فاذا اتى فيسقط عن الباقين نظير الالتزام 
بالتكليف الترتيبى فى الضدين كما نقح فى الاصول وهذا المعنى 
غير ممکن فى المقام فان معنى اشتراط وجوب الضمان على كل واحد 
بعدم وجوبه على الآخرليس الا نفى الضمان عنهما بالمرة فأن معنى 
ان هذا ضامن ان لم يجب على الآخرو ذلك هنا من‌ان لم يود 
ھذا ٣ن‏ کل منہما ليس بضامن فما ذ هب اليه الجمهور من ان الضمان 
ضم ذمة الى ذمة آخرئ قى الضمان الاختيارى فاهنا غير معقول 
كنا ذكرناه لرجوع ذلك الى انتفاء الضمان عنهم الا ان يقال بالشركة 
او بضمان کل على المالك مستقلا لیکون المال واحد عوض کٹیر فہما 
کما تری ۰ 

الا ان يقأل بالضمان الطولى والترتيبى لابالمعنى المذكور 
بل بمعنى أن كل واحد من الضامنين فى طول الضامن الاخر وان 
اللاحق يضمن لما ضمنه السابق و هکذا كما فى الضمان الاختيارى 
ومن هنا يرجع اللاحق على السابق فى الضمان الاختيارى لامر 
السابق على ذلك فيه و بالجملة أن ما ذهب اليه المصنف لاييكن 
المساعدة عليه ولو صح ذلك فلابد وان يلتزم القائل به بكون الضمان 
لهما على نحوالاشتراك لعدم اكان تعلق مال واحد بذمة شخصين 


۴ مصباح الفقاهة ) ج‎ ( Y1 


فان لازمه ان يکون للد رهم الواحد ابدال عدیده و فيه ان ماافاده 
شيخنا الاستاد ليس بصحيح من حيث البنا* والمبنى اما من حيث 
المبنی فانه قد بنی فی تصویر الواجب الکفائی على أن الواجب وان 
کان شيا واحدا الا ان الخطاب متوجه الى جميع المكلفين فلابد 
لكل واحد منهم اتيانه ولكن مح اتيان الواحد سقط عن الباقين ٠‏ 

و توضيح ذلك أن فی الواجب التخیری قد تعلق الغرض‌باتيان 
احد الامرين أو أمورعديدة بحيث يكون غرض المولى قاثما باتيان 
واحد منهما مع الغاء الخصوصية و يكون اتيان كل من الامرين وافيا 
لغرضه و مقصود هو حينئذ يستحيل للمولى أن يأمر عبد ه باتيان أحد هما 
بالخصوص لکونه ترجیحا بلا مرجح ۰ 

وكك الكلام فى الواجب الكفائى غايته أن التعحدد فيه فى 
ناحية المكلف دون الواجب بان يكون غرض المولى متعلقا باتيان 
واجب و تحققه فى الخارج كصلوة الميت مثلا فان غرض المولى انما 
تعلق بصد ور الفعل من شخص واحد اى شخص كان بالغاء الخصوصيات 
و تعيين شخص خاص مع كون الواجب واحداً فليس معنى ذلك ان 
وجوبه على هذا الشخص مشروط بعد م وجوبه على الآخروهكذا و 

ولو سلمنا مېناه فبناثه عليه لیس بصحیح وذلك فان ما ذکره 
من المحذور من انه لوكان الضمان على نحو الواجب‌الكفائى فلازمة 
عدم ضمان کل منہما فيلزم انعدام الضمان انما يلزم لوكان الضمان 


ج ۴ ( فی تعاقب الايد ی) Yr‏ 


مقيدا بعد م الضمان الآخرووجوب الضمان على الآخر مقيداً بعدم 
الضمان على هذا فعليه لايختص المحذور بباب الضمان بل يجرى 
فى الواجب التكليفى ايضا فانه يقال لوكان الواجب الكفائى كصلوة 
الميت مثلا مقيدا بعدم كونما واجبة على الآخرو بالعكس فيلزم انلا 
يكون هنا واجب أصلا و لكن الامر ليس كك فانه ره التزم فى الواجب 
الكفاتى بناء على صحة المبنى أن الواجب على هذا الشخص مقيد 
بعدم اتيان الآخر مع الوجوب عليه لابعدم كونها واجبةعلى الآخر 
و الا فالمحذ ور موجود فى المقامين و عن المقام اذا قلنا ان الضمان 
على هذا ميد بعدم اتيان الآخرلابعدم الضمان الذى هو مشل 
عدم الوجوب على الآخرفى النكليفا فلا يلزم المحذورولا ينا فسى 
بکون الواجب على کل مكلف وجمیعہم ولکن الواجب متید بمعنی 
ان كونہا واجبة على زيد مقيدة بعدم اتيان الآخرعلى الآخر يلزم 
البحذ ور و لكن لازمه الالتزام بمثله فى التكليفيان ايضا وان كان 
مقید | بعدم اتيان الآخر فلا يلزم فيه محذور بوجه حینئذ و هکذ افی 
باب الضمان فانه مطلق وثابت لكل من وضع يده على المال وانما 
الخروج عن العهدة مقيد اى لزوم ان يخرج هذاعن عهدة الضمان 
مقيد بان لايكون الآخرخارجا عن عد ته والا فيسقط حق المالك 
باد اء واحد عن الباقین کما لایخفی ٠‏ 

و بالجملة ثبوت الضمان على هذا لوكان مقيدا بعدم الضان 
بل لم يقل احد باستحالة هذا النحو من الضمان وان كان يظہر 
من بعض كلمات العلامة ذلك ولكن لعل مراد ه من ذلك نفى الضمان 
عن کل منم استقلالاآً بحیث یکون لکل واحد منہهم ضمان خاص و 


Y۴‏ ( مصباح الفقاهة ) ج 


یکون المال ثابتا عليه لیلزم کون مال واحد ذی عوضین و بد لین 
بل ذى ابدال عديدة والا فلا استحالة هنا بوجه وما اتكرنا على 
العامة فى باب الضمان الاختيارى لم يكن ذلك من جهة الاستحالة 
بل من جهة عدم الدليل عليه فلا محذور فيه لواقتضاه الدليل 
بل لابد من الالتزام به فی بعض الموارد کما اذا غصب احد مال 
شخص فغصب منه شخص ثالث فتلف عنده فانه ای المالك يرجع الى 
ای منہما شاء و هذا ليس الا القول بالضمان على طريقة العامة من 
كونه ضم ذمة الى ذمة اخرى فتحصل ان هنا ضمان متعدد ة لمال 
واحد فلا يلزم من ذلك التعدد كون قران واحد صاحب ابدال 
كثيره بل صاحب بدل واحد ينطبق على الكل على سبيل البدلية ٠‏ 

ثم مع الالتزام بالواجب الکفاٹی ای بکون الضمان هنا کالواجب 
الكنائى فما الفرق بين هذا المقام و سائرالواجبات الكفائية فلما ذا 
يجوز للسابق منهم أن يرجح الى اللاحق مع عدم الغرور و ليس 
كذلك فی موارد اخری من الواجبات الکفائية کما اذا کان شخص 
عطشاناً فیموت به فیجب على کل من اطلع على حاله ان يسقیه 
بالماء ولو كانت قیمته الف فاذا سقاه أحد فليس له ان يرجع الى 
اشخاص آخرین ممن اطلعوا على حاله فللمقام اى خصوصية اقتضت 
جواز رجوع من ادى ما ضمنه الى الشامن الآخر ٠‏ 

وقد اجيب عن هذا الاشكال بوجوہ منہا ما فى حاشية السيد 
من انه كما ان فى صورة الاتلاف يكون المتلف سببا لتنجز الضمان 
على السابق فبقاعد ة استناد الفعل الى السبب لكونه اقوى من 
المباشرففى صورة التلف ايضاان من عنده تلف المال فمو سبب 


ج ۴ ( فی تعاقب الا یدی) Y۵‏ 


لتنجز الضمان للسابق ايضا فانه اى اللاحق كان له الاختيار فى 
رده الى المالك فحيث أنه بسو“ اختیاره . لم يرده اليه فیکون هو 
السبب لتنجز الضمان على السابق فيرجع السابق الى اللاحق مع 
رجوع المالك اليه لذلك اى لقاعدة استناد الفعل الى السبب ثم 
قال انه بعد ذلك لا احتياج الى التوضيح الذى ذكره المضنف ٠‏ 

وفیه ان هذا علی تقد یر تمامیته فی الاتلاف بدعوی کون المتلف 
سببا لثبوت الضمان على سابقه فبمقنتضی ان السبب اقوی من|المباشر 
فيرجع السابق لو رجع اليه المالك الى لاحقةٌ المثلف فهذا له وجه 
فى صورة الاتلاف مع وضوح المناقشة فيه ايضا اذالاتلاف ليس سببا 
للضمان هنا بل الضمان قد تحقق قبله بمقتضى اليد فضمن المال 
المأخوذ السابق واللاحق كليهما حتى يودٌيا المال الى مالكه فلم 
يتوقف ذلك بشئ اصلا وانما الاتلاف اوجب الانتقال الى الذمة فهو 
-معنى آخرغير الضمان فلا يكون اللاحق سببا لضمان السابق بل سبب 
إالضمان فى کلہم انما هوالاخذ باليد والاستيلاء على مال الغير كا 
هو واضح ۰۰ ۰ ۰ 

ومع الغبض عن ذلك. فلا وجه لتسرية الحكم الى صورة التلف 
ايضا فان المال اذا. تلف عند اللاحق بلاتسبيب واتلاآف بل بتلف 
سماوی فلما ذا يرجع السابق اليه مع كون نسبة ضمانه اليما على 
حد سواء اذ کل منہما وضع يده على ذلك المال ولم يفعلوا شيا 
يوجب اتلافه بل تلف ذلك ببلا* من الله فلما ذا يختص اللاحق 
بالضمان دون السابق فلا يكن قياسه بالاتلاف لعدم التسبيب هنا 
بوجه وان كان هناك ما يوجب تصویر التسبیب اجمالا فکون اللاحق 


۴ مصباح الفقاهه ) ج‎ ( Y۶ 


مختارا فى رد العين الى المالك فلم پرده فتلف عنده لايكون سببا 
لثبوت الضمان اللاحق فان اللاحق مع السابق سيان فى ذلك المعنى 
لکون السابق ایضا مختارا فی رد العین الى مالکہا كما لايخفى . 

انتہی كلامنا الى انه يرجع السابق الى اللاحق فى صورهة 
تعاقب الايدى على المال المغصوب الا فى صورة الخرور و لا يرجع 
اللاحق الى السايق الا فى صورة الغرور مع ضمان كلهم على المال 
المأخوذ وقد اجيب عن ذلك بوجوه ٠‏ 

منہا ما اجاب به السید فی حاشیته بقوله يمكن الجواب بعد م 
الفرق بين التلف والاتلاف فى صدق السببية الخ ٠‏ 

ومنہا ما اجاب به المصنف وحاصل کلامه على ما يظہر من 
ظاهرعبارته أن الغاصب الاول آومن فى حكم الغاصب اى بايع 
مال الغيرمثلا بالبيع الفاسد بعد اخذه من الغيركذلك انما هو 
ضامن للعين نفسہما فالغاصب الثانى ومن فى حكه انما هو ضامن 
للحين و بدلا اما العين فلمالكها واما البدل فللضامن الاول و 
هذا بخلاف الضامن الاول فان فی زمان کون العين تحت يده 
لم تتلف ليضمن العين بمالها بدل بل كان ضمانه منحصرا بالعين 
وحدها و اما الضامن الثانى حيث ان العين قد تلفت 'عنده 
فیکون ضمانه بہا بماله البدل وهذا الضمان بالبدل ضمان لما 
استقر تداركه فى ذمة الاول فالضامن الثانى لما ضامن لاحد 
الامرين اما الغين اوالبدل على نحوالبدلية بنحوالضمان العوض 
والحاصل ان من تلف المال فى يده ضامن لاحد الشخصين على 
البدل من المالك ومن سبقه فى اليد فتكون ذمته مشغولة بشيثين 


ج ۴ ( فی تعاقب الایدی) YY‏ 


على سبيل البدلية اما تدارك نفس العين أو تدارك بدلا فحال 
الاول مع الثانى كحال الضمان مع المضبون عنه فان الضامن لشخص 
عن دین بامره انما یرجع الى المضمون عنه مع ادا* دين الدائن و 
الا فلا يستحق بذلك فاذا رجع المغصوب منه الى الاول فاخذ منه 
تدارك العين فيرجع هو الى الثانى فياخذ منه تدارك ما استقر فى 
ذمته لضمان الثانى على ذلك ٠‏ 

و بالجملة أن ظهور كلام الشيخ( ره) فى الغاصب الثانى انما 
انه ضامن لتدارك العين للمالك و بدلها لتد ارك ما فى ذمة الخاصب 
الاول للارل وعلى هذا فيندفع اشكال عدم صحة رجوعالسابق الى 
اللاحق فى صورة عدم الغرور أذ السابق يطالب من اللاحق ما استقر 
فى ذمته فيرجع اليه فى ذلك وهذا بخلاف ما اذا رجع المالك 
الى الثانى فانه لايرجع الى اللاحق فى غير صورة الغرور لعدم 
اشتغال ذمته للثانی كاشتغال ذمة الثانى للارل ٠‏ 

فما لم رجع المالك الى الاول ليس له ان يرجع الى الثانى 
لان الاول لم يتدارك العين للمالك حتى يرجع الى الثانى فى 
البدل الذى حصل به التدارك وانما له الرجوع اليه بعد ما رجع 
المالك الى الاول ٠‏ 

وفيه اولا وقبل كل شوح ان الغاصب الاول والثانى وهكذا 
لم يضمنوا الا العين بمجرد وضع اليد بہا فلم يضمنوا بدلا قبسل 
التلف فبالتلف آو الاتلاف ينتقل الضمان بالبدل لانتقال العين الى 
الذمة وهذاالمعنى مشترك بين جميع من تعاقبت يده على العين 
المغصوبة من دون فرق بین الاول والثانی فما ارتكبه المصنف لا 


۳۷۸ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


يمكن المساعدة به لعدم الدليل عليه و بالجملة ان قبل التلف - 
کلہم ضامنون بالعین و بعده کلہم ضامنون بالبد ل فليس هنا ضمان 
على العين سا له البدل ليكون الضمان من اللاحق على تدارك 
نفس العين او بدلها على البدل بحيث يكون مخيرا بين البدل و 
المبدل ٠‏ 

وقد اجاب السيد فى حاشيته عن ذلك بوجوه سبعة وان كان 
يمكن الجواب عن بعضها والعمدة منها ثلثة الاول ممالا جواب 
عنه أن السابق ایضا یصدق عليه اثه ضامن شیئ له بدل فانه و 
ان لم یکن حین حصول العین فی ید ہ لہا بدل لان ضمان اللاحق 
لم يتحقق فى ذلك الحين لفرض حصوله بعد وضع اليد عليما الا 
ان الملاك فى استقرار الضمان بالنسبة الى الكل انما هو بعد التلف 
فح یصد ق ان کلا منہم ضامن لما له یدل فان المناط لیس حال حد وٹ 
الضمان بل حال فعليته e ٠‏ ۰ 

و بالجملة حين التلف الذى هو زمان الانتقال الى القيمة'يصد ق 
بالنسبة الى الكل أنه ضامن لما له بدل بل آبدال 

الثانى أن مقتضى ذلك كون ضمان الاول ايضا لمالك العين 
لا لمن عليه البدل فان البدل الذى فى ذمة السابق انبا هو 
لمالك العين فبدله وهوما فى ذمة اللاحق ايضا يكون للمالك و 
هومن له البدل ولا وجه لكونه لمن عليه البدل وهو الضامن 
السابق 

الثالث اذا فرضنا ان العين بعد ما صارت فى يد اللاحق 
رجعحت الى السابق فتلفت فی يده فالظاهر آنه لايجوز للسابق 


ج۴ (فی تعاقب الا یدی) ۳Y4‏ 


حينقذ اذا رجع اليه المالك أن يرجع الى اللاحق فلازم بيان المضنف 
ان يكون له الرجوع عليه لانه يصدق على اللاحق أنه ضمن شيا 
له بدل بخلاف السابق و دعوى أنه بعد ما رجحت العين السى 
السابق ينقلب السابق الى اللاحق دعوى باطل بان الضمان إانما 
حدث باثبات يده الاول وفى ذلك الحين لم يکن له بدل و بعد 
العود اليه لايحدث ضمان آخر مثلا اذا غصب عينا و ضفن فاعظام 
غيره أواخذ منه قهرا ثم رده ذلك الغيراليه لایخد ت ضمان آخر 
لاجل هذه اليد الثانية بل الضمان الحادث أو لاباقى وقرار الضمان 
على الغاصب الاول اذا تلف المال فى يده بعد العوداليه ولازم 
بيان المصنف قده أن يكون ترار الضمان على الغاصب الثانى مع 
آنه لم یتلف فى يده وقد ذكرالاشكالات الآخرايضا ٠‏ 

ثم ان شیخنا الاستاد لم یرض بما فہمه السيد ره من كلام 
الشيخ ره :و اتما حمل كلامه على الضمان الطولى وتال ان الضمان 
العرضی بحيث يکون لمال واحد ضمانان غير معقول وحاصل ما قاله 
مع طول كلامه أن الايرادات السبعة المذكورة فى كلام السيد ره 
مبنية على اراد ة المثل والقيمة من البدل ليكون بدلا لإصل المال 
من المنافع وعلوالقيمة ونحوهما خ للقول بان ثبوت مثل ذلك على 
السابق وجه واما لوكان المراد من البدل فى كلام المصنف البدل 
الطولى بمعنى أن السابق متعهد للمال قبل اللاحق و اللاحق 
متعسهد لما فى ذمة الاول وعهدته فالمال الواحد فى ذمم كثيرة 
بهذا النحو من الظرفية و هذا منشاء رجوع السابق الى اللاحق دون 
العكس لكون اللاحق بهذا الاعتبار ضامنا للمالك وللسابق لان ذ مته 


مخرج لما يو#ٌخذ من السابق فهو يضمن على البدل اما نفس العين 
بما انها فى ذمة السابق واما ما يو#خذ من السابق فلايرد أن كلا 
منہما ضامنان للبدل 

وانما التزمنا بالزمان الطولى لاستحالة تعمد شخصين لمال 
واحد عرضا بان یکون ذ مه کل منہما ظرفا لمال واحد فانه نظیرثبوت 
شو واحد فى آن واحد فى امكنة المتعددة فيما يمكن هوالتعهدات 
الطولية على النحوالذى ذكرنا نظير التعمد الطولى فى الضمان 
الاختيارى فى باب الضمان فان الضامن بضمانه دين المضمون عنه 
يكون المال منتقلا من ذمة المديون الى ذمة الضامن فيكون هر 
المطالب بالمال دون المد يون فلا يرجع الضامن الى المضمون عنه 
الا بعد الاعطاء فكذ لك السابق هنا لايرجع الى اللاحق الا بعسد 
. الاعطاء و بالجملة فكلام الشيخ فى بيان تلك الجهة و الضمان الطولى. 

وفيه مع بعد ارادة ذلك من كلام المصنف بظهوره فيما قلنا 
وفیما فہمه السید ان هذا الٌّذی افاده الاستاد وان کان مکنا فی 
مقام الاثبات والوقوع ٠‏ 

وما افاده من استحالة ضمان شخصين لمال واحد لایرجع الى 
محصل بل مما لامناص عنه فی بعض الموارد کما تقدم من انه اذا 
غصب احد مال شخص وغصب الآخر منه فتلف عنده فان المالك له 
الرجوع بای منہما شاء وان کل منہما ضامن للمال فالضمانان عرفيان 
کما لایخفی ۰ 

وکیف کان فیقی الاشکال بلا جواب فلم یکن جواب عنه لا با 
ذكره المصنف بالضمان العرضى ولا ما ذكره السيد ره بقاعدةاستناد 


۳۸۱ فی تعاقب الا یدی)‎ ( a 


الفعل الى السبب لكونه أقوى ولا ما ذكر الاستاد من الضمان الطولى 
الذى نسبه الى الشيخ ره ٠‏ 

ومن الاجوبة ما اجاب به صاحب الجواهر من أن التكليف 
المتوجه الى الغاصب الاول تكليفى محض متعلق باداء ما أخذه 
بالمثل أو القيمة و التكليف المتوجه الى الغاصب الثانی( ای الثانى 
هنا کالمعقول الثانی وان تعد د وا) تكليف وضعى مضافا الى التكليفى 
لكون المال تالفا عنده و بضميمة أن الغاصب.الاول بادا عوض- 
التاف يكون مالكا له بالمعاوضة القهرية وان كان معدوما كملك 
المعدوم فى المعاملة الخيارية فان ذى الخيار بفسخه المعاملة 
يكون مالكا للمثمن مع التلف لوكان الخيار من الخيارات التى لاتسقط 
بالتلف وفى المقام ايضا يكون كذلك وعلى هذا فان رجع المالك 
الى الثانى فيسقط عن الاول ذلك الحكم التكليفى وان رجع الى 
الاول فباعطاء البدل من المثل اوالقيمة يسقط عنه الحكم التكليفى 
فيرجع فى المال البدل الى الثانى فانه هوالذى اشتغل ذمته 
بالبدل لتوجه التكليف الدعى عليه واورد الشيخ ره على كلتاجملتيه 
اما الجملة الاولى فبوجوه ثلثة ٠‏ 

الاول انه راجع بمقام الثبوت ومبنی على مااسسه فی باب 
الا ستصحاب من ان الاحكام الوضعية منتزعة من الاحكام التكليفية ‏ 

وحاصل ذلك ان الحكم الوضعى هنا منتزع من الحكم التكليفى 
ففی آی مورد حکم تکلیفی متوجه على الكلف باداء* العين او المثل 
او القيمة ففى ذلك المورد ايضا حكم وضحى والا فلا ٠‏ 

وقد قلنا فى ٠محلّه‏ انه لامعنى لانتزاع الاحكام الوضعية من 


۸۲ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الاحكام النكليفية والظاهرانه مما لاخلاف بين الفقها* أن من يجب 
عليه 'الانفاق على من يجب انفاقه عليه من الاب والامم والاولادو 
الزوجة انه لوخالف ولم ينفقهم انه لايضمن بالاولادوالاب والام و 
لكن يضمن بالزوجة مع ان الحكم التكليفى موجود فى جميعهم فاى 
فرق بينهم هذا ما يرجع الى مقام الثبوت والاخران يرجعان الى 
مقام الاثبات ٠‏ 

الثانى انه لادليل على عدم ضمان الاول بل الثانى فقط 
فان سبب الضمان لیس الا الید فہی بالنسبة الیہما على حد سواء 
وكون التلف او الاتلاف تحت يد الثانى لايوجب الا انتقال البدل 
الى الذمة دون اصل الضمان كما لايخفى . 

الثالث أن لنا داليل على ضمان الاول فان السيرة تائمة على 
اشتغال ذمة الغاصب الاول بما اخذه من الغير باليد العادية او ` 
بالبيع الفاسد وان أعطاه الى الغير بلا غرورومن هنا لو مات لكان 
ما فى ذمته من جملة ديونه و يصح الصلح عليه فلو كان المتوجه اليه 
مجرد الحكم التكليفى لم يكن وجه لهذه الاموربل لولم يدفع 
لاجبر بذلك مع انه لاوجه لذلك مع كون الخطاب تكليفيا محضا بل 
يسقط بالعصیان و بالموت فلا وجه للاخذ من ماله او اجباره علىی 
الدفع وغيرذلك من الاحكام المتعلقة على ما فى الذمة ٠‏ 

واما ما يرجع الى الجملة الثانية من ان الغاصب‌الاول يملك 
باعطاء البدل ذلك البدل فى ذمة الغاصب الثانى بلاوجه لوجهين 
الاول ان التملك لایحصل الا بسبب اما اختیاری أو غير اختیاری 
کالارث ففی المقام شئ منہما غير موجود فبای سبب ملك الاول ما 


ج ۴ ( فی تعاقب الايد ی) ۳A‏ 


فى ذمه الثانى ليكون هذا سبب الرجوع اليه بل يسقط حقالمالك 
بمجرد اداء واحد لعدم بقاء الموضوع له وهذاالذى افاده راجع 
الى مقام الاثبات ايضا و انه لادليل لتملك الاول لما فى الذمة الثانى 
وان کان معقولا فى الواقع ومقام الثبوت ٠‏ 

الثانى ان لازم ذلك ان لايرجع الاول مع رجوع المالك اليه 
الا الى من تلف المال فى يده فان باعطاثه البدل يسقط الاحكام 
التكليفية المتوجة على الغاصبين لاداء البدل فلم يبق الا الاخير 
لکون خطابه ف میا فلا یسقط باداء الاول فلابد من ان يرجع اليه 
فقط دون غیره مع انهم ڼکروا انه یجوزان یرجح الی ای منہم شاء 
فان رجع الى الاخيرفتم المطلب وان رجع الى الوسط فيرجع د 
الوسط الی الاخیرفہذہ الایرادات غیرالایراد الاول لاباس بہا 
لتماميتها اذ ن فلا وجه لهذا الجواب الذى سلكه صاحب الجواهر 
فبقى الاشكال على خاله من انه كيف يرجع السابق على اللاحق 
مح رجوغ المالك اليه فى غير صورة الغرور وكذلك كيف لايرجع الثانى 
الى الاول فى غير صوره الغرور مع رجوع المالك اليه و اذا رجع 
المالك الى الوسط فلما ذا يرجع الى اللاحق فلا يرجع الىالسابق 
فی غير صوره الخرور ٠‏ 

ولكن الذى ينبغى أن يقال ان لصاحب الجواهر اخذ الجمله 
الثانية و ترك الجملة الاولى بان يقال أن الغاصب الاول ييملك 
التالف المعدوم كملك المعدوم فى باب الخيارات والذى يوضح 
ذلك امران فالاول منہما أوضح من الثانى 

الاول أن فی موارد الضمانات بالاتلاف بان غصب احداوسرق 


۴ مصباح الفقاههة ) ج‎ ) Af 


مال الخيرفاتلفه أوأتلفه سهواً ونسياناً فان النسيان لاينا فى 
الضمان كما قرر فى حديث الرفع لاشبهة أن للمالك أن يرجع الى 
المتلف اذا اراد و ياخذ منه بدل ماله وما بقى من ماله من الرضاض 
و الكسورفهو للضامن وليس للمالك ان يدعى کون الرضاض له مثلا 
لو اتلف آحد سيارة احد بالکسراو ذ نح فرس شخص أو اهلكه و غير 
ذلك ورجع اليه المالك وأخذ منه بدل ماله من المثل او القيمة 
فليس له أن ياخذ رضاض السيارة او جلد الفرس أو ميته فاته ذلك 
كله حق للضامن والا فلوكان للمالك يلزم الجمع بين العصوض و 
المعوض ولو كان للاجنبى فهو خلاف البداهة فيكون للضامن و هذا 
الذى قامت عليه السيرة العقلائية بل سيرة المتشرعة من الىزمسن 
الفعلى الى زمان المعصوم (ع)وعلى هذا فاذا اوالغاصب الاول 
بدل العين فيكون التالف بالمعاوضة القهرية الا اذا كان اعتبار 
الملكية هنا لغوا كما اذ !ا كان الغاصب واحدا فثلف عنده المال فاخذ 
المالك منه فاعتبار ملكية التالف له لغولما قلنا من امكان مالكية 
المعدوم فحيث انه تلف عند اللاحق فيرجع اليه و بالجملة على هذا 
فرجوع السابق الى اللاحق انما هو مقتضى السيرة العقلائية القطعية 
کما هو واضح ۰ 

الوجه الثانى انه لاشبهة فى ان التالف فى مواردالتلف الذى 
ليس الا للمتلف بعد رجوع المالك اليه بمقتضى السيرة العقلائية القطعية 
فيكون المقام مثله مثلا لو غصب أحد مال شخص من الجواهر و الاحجار 
الثمينة أو سرقه أو بغير ذلك فالقاه فى البحر بحيث يعد ذلك فى 
العرف تلفا عرفيا فرجع اليه المالك فاخذ منه مثله ان كان مثليا أو 


ج۴ ( فی تعاقب الایدی) ۲۸۵ 


قيمته ان كان قيميا فان قلنا ان ذلك الجواهرفى قعرالبحرللمالك 
ايضا بحيث لو وجد لكان له فيلزم الجمع بين العوض و المعوض فهو 
ضرورى البطلان و أن قلنا انه يكون ملكا للاجانب اوكالمباحات الاصلية 
فهو خلاف الضرورة من العقلاء و الفقه فلم يبقى الا أن يكون للضامن 
بعد اعطاء عوضه و فى المقام ايضا كذ لك و يتضح ذلك وضوحابملاحظه 
موا رد التلف الحقيقى و موارد التلف العرفى اذن فلا يلزم شئ من 
الاشكال فيندفع المحذور من اصله بانه كيف يرجع السابق اوالوسط 

رو الحاصل ان الوجه فى رجوعالسابق الى اللاحق هوان السابق 
باعطاء بد ل التالف الى المالك يكون مالكا للتالف الذى فى ذمة 
من تلف عنده بالمعاوضه القهرية فيعتبرالملكية فى ذمة المتلف 
لكون الاعتبار حقيف المثونة فبرجوع المالك اليه يتحقق ذلك الاعتبار 
فيرجع الى اللاحق لذلك والذى يوضح ذلك أمران الاول أن فى 
موارد التلف الحقيقى لو بقيت اجزا* من العين التالفة فتكون تلك 
الاجزاء داخلة فى_ملك الغاصب باعطاء البدل لانه لولم يكن ملكه 
بالمعاوضة القهرية فلاب اما من القول بكونها من الملاحات الاصلية 
فہو بد يهى البطلان و اما كونہا للمالك فيلزم الجمع بين العوض و 
المعوض فيكون ملكا للخاصب وهذا المعنى مما قامت به السيرة- 
العقلائثية كما يظهر لمن يلاحظ موارد ذلك ٠‏ 

الامرالثانى ملاحظة موارد التلف العرفى كما اذا سرق السارق 
مال غیره اوغصبه اواخذ بغير ذلك العنوان فالقاه فی‌|البحر فطالبه 
المالك واخذ منه بدله فيكون ذلك التالف :عرفا للمتلف بالسيرة 


۳۸۶ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


العقلائية فاذا خرج من البحراو وجد من الموضوع المفقود فيكون 
للخاصب وليس ذلك من المباحات الاصلية ولا انه للمالك الاول 
لكون كل ذلك خلاف مقتضى السيرة القطعية وليس ذلك من قبيل 
البدل الحيلولة فان مورد ھا کما تقد م صوره تعذ ر الوصول الى المال 
ومن هنا لوصاد أحد طیرا فجعله فی قفس ففتح بابه ثان فطارالطیر 
فاعطا بدل ذلك الطيرثم قتله ثالث بالبندقة و نحوها فيكون ضامنا 
للثانى فانه باعطاء* العوض يكون مالكا لذلك الطيروهكذاو هكذا 
فان السيرة فى امثال جميع ذلك محكمة ٠‏ 

و مانحن فيه من هذا القبيل حيث ان الغاصب الاول واذ ا اعطى 
بدل التالف للمالك مح الرجوع اليه فيكون بذلك مالكا لذمة منتلف 
الال عند ه فيستحق بذلك الرجوع الى اللاحق لاعتبار ملكيته فى 
ممن تلف المال عنده فاعتبار الملكية له على التالف بحيث لم يبق 
منه شئ من الاجزا* و الرضاض لغو محض هذا کله فى وجه رجوع 
السابق الى اللاحق ٠‏ 
مشغولة بالتالف ٠‏ 

وقد افاد السيد فى وجه ذلك ان اللاحق هوالسبب لضمان 
السابق حيث انه باختياره ترك الرد الى المالك فتثلف عنده فصار 
سبب الضمان السابق فيكون الضمان عليه وعلى السابق ولكن مح 


ج ۴ ( فی تعاقب الایدی) FAY‏ 


فی غير صوره الغرور ۰ 

وفیه أنه قد تقدم جوایه من انه مع قبول صحه‌استنادالضمان 
الى السبب فى امثال المقام لكونه اقوى ولم نستشكل فى اقوائيه 
مثل تلك التسببات أن السبب للضمان ليسعدم رد الثانى الى 
المالك بل انما هو الاخذ باليد العادية فهى صارت سببا لضمان 
كل من السابق واللاحق فہواى هذا السبب مشترك بين السابق 
و اللاحق فلا وجه لتخصيص ذلك السبب باللاحق والقول بانه صار 
سببا للضمان كما هو واضح لايخفى بل الوجه فى ذلك أن الاخذ 
باليد انما يوجب الضمان الى ان يرد المأخوذ الى المالك بمقتضى 
قوله ( ع)علی اليد ما اخذت حتی تو*دی فا لم یرده الى مالکه 
اما بالعين مح البقا* او بالمثل او القيمة مع التلفلايبر“ ذمته بل هذا 
هو مفاد السيرة العقلائيه كما تقدم فى ما لاأيضمن ٠‏ 

وعلى هذا فالغاصب الاول حيث انه اعطى المال للشانسى 
فباعطاثه تحقق الاداء فہذا الاداء وان كان قبل وصول المال بعينه 
او بعوضه الى مالکه لایفید بوجه بل هوآدا غیرمشروع ولکن بعد 
ما اداه الغاصب الثانی بعینه أو بمثله وقیمته الى مالکه فیكون مالكا 
للتالف ان كان لاعتبار الملكية هنا فائدة فاذا رجع هذا الثانى الى 
الاول وادعى منه ما ملكه بالمعاوضة القهرية فيقول فى جوابه أعنى 
اد يته لك فرد نى ' ما اعطيتك فاعطى لك مالك باداء المثل اوالقيمة 
فیکون ادائه هذا مفیدا فی المقام و بعبارة اخرى انك عرفت أن 
الضمان هنا نظير الواجب الكفائى وعليه ان الواجب الكفائى وان 
کان واجبا علی کل کلف الا ان الآثار تترتب على ما یون ماتيا فى 


۴ مصباح الفقاهة ) ج‎ ( ۳A۸ 


الخارج و تشخص بوجوده الخارجى كما ان الامركذلك فى الواجب 
التخييرى وان كان الماتى مصداقا للجامع اعنى الجامع بين هذا 
او ذ اك فلايخرج هذا الجامع عن جامعيته و بعبارة اخرى ان التشخص 
انما یکون بنفس الوجود فما یکون موجودا فی الخارج فہو المتشخص 
المحط للاثار لا الافراد الاخرالفرضية وعلى هذا ففى المقام ان 
الاثار انما یترتب علی کل من ادی بدل العین لمالکہا فيكون مالا 
لذمة من اخذ المال منه بلا غرور فہذا واضح جدا وان كان فى اصله 
غير مشروع كما هو واضح ۰ 

ومن لاحق لللاحق ان يرجع الى السابق ٠‏ 

ثم ان المالك لو تبرع حقه للاول وأفرغ ذمته وأسقط الضمان 
عنه فهل يكون له ان يرجع الى اللاحق لاختصاص التبرع له أو 
يكون التبرع للاول تبرعا لللواحق ايضا فنا مقامان الاول فى اختصاص 
التبرع بالاول أو عمومه للتوابع ايضا والثانی أنه على تقدير كون 
الاسقاط عن الاول فقط فهل له أن يرجح الى الثانى ام لا . 

اما المقام الاول فالظاهرأن اسقاط المالك حقه عن الاول 
ابرا* عن الجميع فليس له لن يرجع الى الثانى فى ذلك لانه ليس 
هنا الا مال واحد كالدرهم الواحد مثلا وان كان الضمنا* كثيرآفاذ | 
اعرض المالك عن هذا المال فلا يبقى هنا شئ لنكون ذمم الضمناء 
الآخر مشغولة بذلك اذن فيكون اسقاطه عن الاول اسقاطا عن 
الثانى ايضا حتى مع التصريح بانى أسقط من الاول فقط فانه تصريح 
بلا فایدة و تناقض فى الكلام فيكون غير معقول ٠‏ 

واما المقام الثانى فعلى تقد ير اختصاص الا براء بالاول فقط 


ج۴ (فی تعاقب الایدی) ۸۹ 


فهل له ان يیطالب من اللاحقین ام لا الظاهر لا فانه انما يجوز له 
ان يطالب اذا ملك ذمة الثانى ففى هنالم يعط شيعا للثانى 
ليملك مطالبته غاية الامراسقط المالك ذمته وانما قلناان له الرجيع 
الى الثانى اذااد المال للثانى . 

او غصب الثانى المال منه وهناليس الامر كذلك ثم اذا 
توقف رد المغصوب الى المثونة فلابد له اى للغاصب من صرف ذ لك 
حتى يمكن ايصاله الى المالك ودفع ذلك بانه ضررعلى الغاصب 
معارض بكون عدم الصرف ضررا على المالك فلولم يكن طريق الى 
الوصول الى المال الا بواسطة المالك كما اذا كان فى البحر فلم 
يكن يعرف السباحة الا المالك فحاله حال الاشخاص الاخرين فى 
مطالبة الاجرة فله أن يطالب الاجرة لاخراجه من البحرء 

والحاصل أن الردٌ اذا احتاج الى مثونة فلابد للغاصب أن 
يصرف ذلك حتى يرد العين الى مالكه و توهم نفى لزوم ذلك بد ليل 
لاضرر بلا وجه اذ عدم الصرف كك يستلزم عدم رد المغصوب الى 
المالك فہو ضررعليه و دليل نفى الضررانما ورد فى مورد الامتنان 
فلا یشمل الموارد التی یکون فیہا ضرر على الغيرمع كونه متعارضا ٠‏ 

فرع آخر اذا كان المالك مقدورا على الوصول الى ماله مع کونه 
محتاجا الى المثونة فهل له مطالبتها من الغاصب ام لا ففىهناثلثة 
فروع الاول فى جواز مطالبة اصل الاجرة على فعله من الغاصب 
الظاهرأنٌ له ذلك فان حاله حال الاشخاص الاخرفكما ان لمم 
مطالبة الاجرة على تحصيل ذلك المال ورده الى مالكه كك 
نفس المالك له ذلك ولادليل على الزامه على ذلك بلا اجرة كما 


۳۹۰ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


هو واضح ٠‏ 

الثانى أنه لولم يرض المالك الا باحضار ماله الا بنفسه بحيث 
یکون هو بنفسه متصد یا للانقاذ من البحر و نحوه‌مع امکانه لغيره ايضا 
فهل له ذلك ام لا الظاهرأنه لایجوز للغاصب ان یباشر بنفسه او 
بغيره للادا* الا مع رضاية المالك بذلك فان ذلك ايضا تصرف فى 
مال الغیرفہوغیر جائز الا باذن مالکه اذن فیباشر بنفسه فیاخذ 
الاجرة من الغاصب ٠‏ 

الثالث لو طلب اجرة زائدا من أجرة المثل مع انحصارالاداء 
بطريق فعل المالك فقط اما تشريعا لعدم رضايته بتصرف الغيرفى 
ماله او تكوينا لعدم تمكن الغير من الوصول الى المال واداثه الى 
مالكه بل الاداء منحصر بنفى المالك فهل له ذلك المطالبة بحيث 
يطلب من الغاصب أجرة زائد ة على أجرة المثل ارغاما لا نفه كما 
اذا كان أجرة الاداء لمثل هذا المال عشرة فهو. يريد خمسين الذى 
ازید من قيمه العين ايضا الظاهر آنه لامانح من شمول د ليل لاضرر 
على ذلك لنفى استحقاق المالك مطالبة الاجرة الزائدة على الرد 
من الاجرهة ولایکون مانح عن شموله للمقام ۰ 

ثم اذا تعذ ررد العين الى مالكه الا بعد مدة مديد ةوحال 
الغاصب بذلك بين المالك وماله فهل له ان يطالب بدل الحيلولة 
من الغاصب على ذلك ام لا الظاهرلا لما تقدم من عدم تمامية أد لة 
بدل الحيلولة بوجه فلا نحتاج الى الاعادة . 

قوله لو باع الفضولی مال غیره مح مال نفسه ۰ 

اقول اذا باع الفضولی مال نفسه مع مال غیرہ فہل يحكم بصحة 


ج ۴ ( فی تعاقب الايد ی) ۳۹۱ 


ذلك البيع مطلقا او ببطلانه كذلك او يسقط الثمن بالنسبة الى مال 
نفسه و مال غيره فيحكم بالصحة فى مال نفسه مطلقا او مع الخيار 
للمشتری و بالبطلان فی مال غیره وجوه وللکلام هنا جہات ۰ 

الاولى فى اصل صحه البيع والظاهرانه لم ينسب الخلاف 
هنا الا الى الاردبيلى ره وقد خالف فى المسئلة و ذهب الى 
الفساد و تحقيق الكلام انه تارة نقول ببطلان الفضولى و اخرى بصحته 
وان قلنا بالاول فالظاهران البيع بالنسبة الى مال نفسه صحيحو 
بالنسبة الى مال الغيرفاسد ولم نسمع الخلاف هنا من احد الا 
من الارد بيلى فانه ذهب الى الفساد وعمدة الوجه فى البطلان ٠ا‏ 
ذكرفى المسقلة الآتية اعنى بيع ما يملك مع ما لايملك كالشاة مع 
الخنزير و العصير مع الخمر فان المناط فى صورة القول ببطلان- 
الفضولى فى المسئلتين واحد فذلك وجهان وقد ذهبالى الفساد 
ايضا بعض الشافعية بتوهم ان العقد الواحد لايتبعض ٠‏ 

الاول ان ما هو مقصود للبايع و مبرزحين الانشاء لم يقع فان 
المبرز بيع الشاة مح الخنزير وفى المقام هو بيع ما يملك وما لايملك 
وما وقع اعتى بيع الشاة فقط او بيع ما يملك فقط لم يقصد فتخلف 
القصد عن الانشاء فیحکم بالبطلان فی کلیہما كما ذ هب اليه الارد بيلى 

وفيه ان البيع وان كان واحدا بحسب الصوره و الظاهر و 
فى عالم الانشاء قد انشا بانشاء واحد الا أنه فى الواقع والحقيقة 
بیعان فیکون هذا فی الانحلال مثل العام الاستغراقی وان‌كان 
بينهما فرق من جة غاية الامرقد ابرز وانشاً بابرازواحد و انشاء 
فارد غاية الامركل منهما منضم الى الاخرومشروط بهذا الانضمام 


۳۹۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


فى ضمن العقد فلا يلزم من ذلك فساد العقد بل يشبت الخيار 
للمشتری بالنسبة فی بیع مال نفسه فيکون صحیحا خیاريا ٠‏ 

الثانى انه باطل لجہالة الثمن اذ لايعلم أنه ائ مقدار من 
الثىن قد وقع فى مقابل الشاة وفى مقابل مال نفسه فى ما نحن 
فيه فیکون نظیران يبیع ماله بما فى الكيس من الداراهم فيحكم 
بالفساد وفيه ان الجهالة من حيث هى ليست موجبة للبطلان و 
انما ھی توجب البطلان من جہۂ الغررالذی نہى النبی(ص) عنه 
فى البيع فاذا لم تستلزم الغرر فلا توجب البطلان وفى المقام لايلزم 
منہا غرر اذ يعلم مقدارما يقع فى مقابل الشاة فى المسئلة الآتيه و 
ما يقع فى مقابل مال نفسه فى هذه المسئلة ولو بالاجمال الغير 
الموجب للغرر نظير ان يشيرالى صبرة معينة ويقول بحت كل صاع 
منها بدرهم فان ثمن الصبرة وان لم يكن معلوما بالتفصيل الاانه 
معلوم ان كل صاع منه بد رهم فيكون معلوما بالاجمال الغير الموجب 
للغرر ٠‏ 

وفى المقام يعلم ان مقدارا من الثمن المعلوم واقع فى مقابل 
ما يفلك وان كانت النسبة غير معلومة حقيقة ولكن بالتقسيط يعلم 
تفصيلا فاصل الثمن معلوم و ليس مثل بعتك هذا بما فی‌الکيس الذى 
لایعلم انه ای مقدار من المال كما لایخفی . 

ومما يدل على عدم كون الجہالة بما هى موجبة للبطلان انه 
لو باع مال نفسه مع مال غيره مع اذن المالك فانه لم يفتوه احد 
ببطلان المعاملة هنا مع ان الثمن فی کل منہما مجہول تفصیلا 
بجہاله غير موجيه للغير فلو كانت الجہالة من حيث هى موجبة 


ج ۴ ( فی تعاقب الایدی) ۹۳ 


للبطلان مع قطع النظرعن كونها مستلزمة للغرر فلازمه القول بالبطلان 
هنا ايضا فنكشف من ذلك عدم كونہا موجبة لذلك كما لايخفى اذن 
فيبقى فى المقام احتمال وجود الاجماع فقط على البطلان فهو مقطوع 
العدم اذ بعد معروفية عدم الخلاف فى الصحة الا عن الارد بيلى 
فكيف يمكن دعوى الاجماع على البطلان بل الاجماع على الصحة 
كما هو واضح و كيف كان فمقتضى القاعد ٠‏ فى المقام هو الصحة ومح 
الغض عن ذلك وعدم القول بالصحة بحسب القواعد فيدل عليہا 
الخبر من الصفارمن انه ان باع مال نفسه مع مال غيره فيبطل فى 
مال الغیرووجب فی مال نفسه فافہم ۰ 

واما لو قلنا بصحة الفضولى فان أجاز فلا كلام لنافيه فان الاذ ن 
اللاحق لايقصرعن الاذن السابق فاحتمال الفرق بين الاذن السابق 
والاذن اللاحق مجازفة ٠‏ 

وان رد المالك فیاتی فيه كلما تقدم فى صورة الثول بفساد 
العقد الفضولى من الوجهين ٠‏ 

قوله ثم ان صحة البيع فيما يملكه مع الرد مقيد فى بعض الكلمات 

اقول قید بعضہم صحة البيع فى مال نفسه اذا لم يفض الرد 
الى محذ ور آخر شرعى كلزوم الربا وعدم القدرة على التسليم ومثلوا 
للاول بانه لو باع درهم نفسه مع دینارغیره بخمسین درهما فان 
هذا البيع من حيث المجموع صحيح كما اذا كان كليم ما لنفسه وعلل 
بعضهم ذلك بان کل جنس یقع فی مقابل الجنس الآخر الا أنه 
علل بعد الوقوع فلا بأس به فاذا رد المالك البيع فى الدينار فما 
يقع من الدراهم بعد التقسيط فى مقابل الد رهم اكثر منه فيلزمالرباً 


۹۴ ( مصباح الفقاهة ) 


ج 


و مثلوا للثانى ما لو باع عبد الآبق لنفسه مع عبد الغيرء الغيرالا بق 
فرد المالكر البيح فى مملوك نفسه فيكون بيع نفسه ايضا باطلا لتمحض 
البيع بالآبق فهو باطل للجهالة ولزوم الغررفان بيع الآبق انما 
هو مخصوص بصورة الضميمة فقط فلا يصح فى غير هذه الصورة و من 
هنا لايصح اجارة الابق مع الضميمة ايضا ٠‏ 

ولنا فى ذلك كلام حاصلة انك عرفت ان اتحاد البيع بحسب 
الصورة والانشاء لايضر يتحدده واقعا وعليه ان بيع دينارغيره مع 
د رهم نفسه لايخرج المعاملة عن الربوية على تقد يرالامضاء أيضا كما 
ان ضم عبد غيره بعبد نفسه الآبق لايخرج بيع العبد البق عن كونه 
بیع آبق بلا ضميمة لفرض تعد د البيع مع الانحلال اذ ن فيكون البيع 
ربوا من الاول و بیع آبق من الاول نعم ثبت جوازهما فیما!ذا باع 
عبد نفسه مع عبده البق فانه ثبت جوازه شرا بنص خاص و الا 
فمقتضى القاعد ة كان عدم جوازه للغرر ومن هنا لايصح اجارة الآبق 
مع الضميمة كما تقدم وكذلك ثبت شرعا جواز بيع مجموع الدرهم و 
الدينار الذين لنفسه بمجموع الدرهم والدينارالذين اكثرمن ماله 
فان جواز ذلك ثبت بدلیل خاص واما لو باع مال غیره كذلك فلا 
مخرج لذلك عن محذ ور الربا لكونه منحلا مثل العام الاستغراقى الى 
الافراد العديدهة وان كان بينہما فرق من جهة ياتى فى الجہهة 
الثانية ٠‏ 

و بالجمله بعد ما لم يكن مجموع الدرهم والديناراوالعبد ين 
لنفس البايع فيكون البيح منحلا الى بيعين فیترتب لكل منہما حكم 
نفسه فيكون البيع ولو مع امضا* الطرف الاخرفى مال نفسه ربويامن 


ج۴ ( فی تعاقب الایدی) ۹۵ 


الاول وكذلك فى بيع العبد الآبق فيكون باطل من الاول للجہالة 
فراجع الى تقریر ميرزا ٠‏ 

الجهة الثانيه فى ثبوت الخيار للمشترى وعد مه لاشبهة فى عدم 
ثبوت الخيار للمشترى فى صوره العلم بالحال وبان المبيع ليس 
للبايع بمجموعه وانما بعضه للغيركما أنه لاشبهة فى عدم ثبوته للبايع 
فى فرض العلم بذلك واما مح جہل المشترى فلا شبهة فى بوت 
الخيار له والوجه فى ذلك على ما يأتى فى محله المسى بخيار 
تبعض الصفقة مح انا قلنا انه منحل الى بيعين كالعام الاستغراقى 
هوان المشترى قد اقدم على اشتراء هذين المالين مشترطا على 
البايح فى ضمن العقد ولو بمثونة القرائن الغرفية والانضام العزى 
ان ينضم احد هما بالآخر فاذا خلا عن ذلك الانضمام فيثبت للمشترى 
الخيار و هذا هوالمتفاهم باذهان العرف والعقلاء فيكون مد رك هذا 
الخيار هو تخلف االشرط الضمنى كما هو واضح ومن هنا تظهر جهة 
الفرق بين العام الاستغراقى المنحّل الى افراد هو بين المقام وبهذا 
یمکن ایضا دعوی ثبوت الخیار للبایع ایضا اذا جہل بالحال و اعتقد 
أن المالین له فان جہله بالحال پوجب ثبوت الخیار له اذا ظہر 
احد هما مستحقا للغير ولم يمض المعاملة فان متتضى الفهم العرفى 
هوان بیع کل واحد من المالین مشروط بالاخروانه یبیعه بهذا 
العنوان كما اذا باع الثوب العتيق مع الجديد ببيع واحدولكن بيعه 
الجد يد من جهة العتيق وان العتيق لايباع منفردا ثم ظهر أن 
العتيق مال الغير فيكون البايع مختارا فى الفسخ و الامضاء مع العلم 
بالحال بمقتضى ذلك الشرط الضمنى فهوان بيعه هذا مشروط 


۹۶ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


بكون الثوب العتيق له دون غيره ٠‏ 

و بهذا الملاك ظہرانه يثبت الخيار للبايع اذا اعتقد انه وكيل 
من الغیرفی بیع ماله فباع فرسه مع فرس نفسه فظہر انه لیس‌بوکیل 
من قبله فان بیعه هذا کان بحسب الشرط الضمنى مشروطا ببيع 
الآخرفرسه للرقابة والا فلا يبيع فاذا ظهر اله ليس بوكيل من قبله و 
لم يمض ايضا بيعه هذا فيكون للبايع ايضا خيار هنا بل يثبت الخيار 
لكل من البايع والمشترى فى كل مورد تحصل فيه المخالفة بالشرط 
الضمنى بحيث يساعد العرف والعقلاء على ذلك بان يفہهم العرف 
ذلك الاشتراط ولايكون من قبيل الاضمار فى القلب كاهو واضح ٠‏ 

الجهة الثالثة فى التقسيط و بسط الثمن الى اجزاء المبيع مح 
رد المالك و ريما قيل فى طريق معرفته كما هو المنسوب الى القواعد 
واللمعة والشرايع من انهما يقومان جميعا من حيث المجموع ثم 

يقوم كل واحد منہما ثم تنسب قيمة كل واحد منهما الى المجموع من 
حيث المجموع فيو#خذ بتلك النسبة فيسترد الثمن من المشترى كمااذا 
باع مال نفسه مع مال الغير بعشرين دينارا فلم يمض الغير ذلك 
البيع فيقوم كل واحد بعشرة د نانير والمجموع أيضا بحعشرين فنسبة 
قیمه کل منہما الى المجموع بالنصف فيسترد من اصل الثسن نصف 
القيمة ٠‏ 
فاورد عليه المصنف با حاصله أن الاوصاف وان لم تكن مما 
تقابل بالثنن ولايقسط الثمن اليہا والى الاجزاء* ولايقال ان ثمن 
الفرش الفلائى يقسط الى اجزائه واوصافه بل متمحض فى مقابل 
الاجزاء فقط و انما الاوصاف قد توجب زياد ة الثمن وانها دخيله فى 


ج ٣‏ ( فی تعاقب الایدی) ۳۹۷ 
لے 


ذلك کما مرمراراً عدیدۃ اذ من البدیہی أن اجراء الفرش لیس لہا 
الا قيمة الصوف و اوصافما توجب زيادة تلك القيمة ولكن فى مقام 
البيح لايقسط الثمن اليها والى الاجزاء . 

وعلى هذا فهذا الضابطة الذى افيد فى المقام انما يستقيم 
فيما اذا لم تكن الهيئة الاجتماعية دخيلة فى زيادة الشن كما هو 
الغالب ولعله لاجل هذه الغلبة التجاً كثير من الاعلام بهذا الضابط 
واما لوكانت الهيثة الاجتماعية دخيلة فى الزياد ة فلايكن التقسيط 
بہذا الضابط کا اذا كان المبيع مصراعى باب إحدهما لنفسه والآخر 
لخيره او زوج خف احد هما لنفسه والآخر لغيره و هكذا مما تكون الهيئة 
الاجتماعية دخيلة فى ازدياد القيمة فانه لو قسط الثمن الى كلمنہنا 
على الضابط المذكور يلزم فيه المحذور مثلا لو كانت قيمة كلا المصراعين 
معا عشرة وقيمة كل منهما د رهمين وكان الثمن الذى وقع عليه 
البيعح خمسة فانه اذا رجع المشترى الى البايع بجز* من الثمن نسبة 
ذلك الجز* الى مجموع الثمن كنسبة الاثنين الى العشرة فتكون 
النسبة بالخمس فيسترد من اللايع بملاحظة هذه النسبة النسبه خمس 
الثمن فهو الد رهم الواحد فيبقى للبايع فى مقابل المصراع الآخر 
اربعة د راهم فيكون ما اخذه من الثمن ازيد من حقه فان الشسن 
متساوية بين المصراعين على الفرض فما الموجب لاستحقاق البايح 
اربعا فى مقابل المصراع الواحد والمشترى واحدا فى مقابل مصراع 
الاخرالذى مال الغير ٠‏ 

و بعبارة اخرى ان البايع انما يستحق من الثمن مع الرد بالمقد ار 
الذى يستحقه مع الاجازة فلا شبهة ان ذلك بالنصف مع الاجازة 


۳۹۸ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


فليكن كذ لك مع الرد ايضا فما الموجب للازد ياد فى صورة الرد ٠‏ 

نعم فى اغلب الصورالتى لاتكون الهيئة الاجتماعية د خيلة فى 
ازد یاد القيمة فالضابط المذ کور لاباس به سوا كان قيمهة كل منما 
متساوية او متفاتة كما هو واضح ٠‏ 

ثم وجه المصنف هذا الوجه باخذ النسبة للمشترى لثلا يردعليه 
النقص بدخالة الهيئة الاجتماعية فى زيادة الثمن وحاصله أن يقوم 
الىجموع من حيث المجموع ثم يقوم كل واحد مستقلا و ينسب الى 
البجموع و يأخذ المشترى تلك النسبة و باعتبارها يأخذ الثمن من البايح 
وفى المثال المتقدم يسترد الاربعة ويبقى للبايح واحد فلا توجب 
زياد ه الثمن بالهيئة الاجتماعية نقصا فى المطلب كما هو واضح ٠‏ 

ثم اورد عليه بان هذا وان يسلم من اشكال الزياد ة بالاجتماع 
و لكن ينتقض بكون الهيثة الاجتماعية موجبة لنقصان القيمة فان هذا 
فرض ممكن و هذا كما لو باع جارية مع امها بثمانية وكانت قيمة كل 
واحدة نها بعشرة فانه لاشبهة فى عدم ترب النفع على صورة - 
الاجتماع الذى يترتب على غير صورة الاجتماع لعد م جواز الجمع بين 
البنت والام ومن هنا نقل قيمة صورة الاجتماع فلو اخذت النسبة 
للمشترى فيلزم حينئذ للمشترى أن يجمع بين الثمن والمثمن فانه 
يسترد من البايع على هذا تمام العشرة فيبقى الجارية الاخرى للمشترى 
بلا ثىن لكون قيمة احد هما المنفردة الى مجموع القيمتين نسبة الشئ 
الى مماثله ٠‏ 

ثم بعد ما لم تتم هاتان الصورتان التجا المصنف الى وجه آخر 
وحمل عليه كلام القواعد و اللمعة والشرایع وهو ما اختاره فی‌الارشاد 


ج۴ ( فی تعاقب الایدی) ۳۹۹ 


و حاصله آن يقوم کل واحد منفردا من دون ان يقوم المجموع من 
حيث المجموع ثانيا ثم يوٌخذ لكل واحد جز من الثمن نسبته اليه 
کنسبه قيمته الى مجموع القيمتين مثلا اذا باع مجموع المالين بثلاث 
د نانير و قوم مال الغير باربع دنانيرومال البايع بدينارين فيرجع 
المشترى بثلشيى الثمن اذ ن فيسلم ذلك من اشكالى الزياد ة و النقيصة ‏ 

واشکل عليه السید ره فی حاشیته بان هذا انما یتم فیما كانت 
الهيئة الاجتماعية موجبة للزيادة او النقيصة بالسوية واما لو أوجبت 
ذلك بالتفاوت فلا یتم مثلا اذ اکان احدهما یزید قیمته بالانضمام و 
الآخر تنقص قيمته به يلزم علىطريقة المصنف قد ه فيما اذا قوم احد هما 
منفرد | باثنين و منضما باريعة و الآخر منفردا باربعة ومنضا باثنين أن 
يكون لمالك الاول ثلث الثمن ولمالك الثانى ثلثاه معان قيمة مال 
الاول فى حال الانضمام ضعف قيمة مال الثانى فى تلك الحال 
قینبغی ان يکون للاول الثلثان وللثانى الثلث و هكذافى سائر 
الاختلات ٠‏ 

ومن هنا اختار مذ هبا آخر و هوان قوم کل منہما منفردا لکن 
بملاحظة حال الانضمام لا فی حال الانفراد ثم یو۶خذ لكل واحد جزء 
من الثمن نسبته اليه كنسبة قيمته إلى مجموع القيمتين و على هذا 
فيسلم من جميع الاشكالات فى جميع مراتب الاختلاف من دون لزوم 
محذ ور فی ذلك لا فى صورة زيادة القيمة بالاجتماع و لا فى صوره 
نقيصته بذ لك ولو كان ذلك الاختلاف بالتفاوت لابالسوية فان تقويم 
كل واحد بقيد الانضمام يوجب تقسيط المجموع. من حيث المجموع الى 
الافراد بلا زياد و نقيصة فلا حظ ذلك بالامثلة ثم احتمل رجوع ما 


۴.٠‏ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


ذكره الجماعة من تقويم كل واحد منفردا الى ذلك بان يكون مراد هم 
بالانفراد هو الا نفراد بقيد الانضمام لا الا نفراد بماهو انفراد و هذا الذى 
افاده السيد ره من الجودة بمكان كما هو واضح واما المثلى فقد 
فصل المصنف فيه بين ما كانت الحصة مشاعة فقسط الثمن على نفس 
المبيع وان كانت حصة كل منهما معينة كان الحكم كما فى القيمى 
من ملاحظة قيمتى الحصتين و تقسيط الثمن على المجموع ثم امر 
بالتفہيم وفيه انه لاوجه لهذه الكيفية فى التقسيط على وجه 
الاطلاق لا فى المشاع ولا فى المفروض لامكان ان يكون المثلى مشاعا 
ومع ذلك تتفاوت قيمة حصه كل منہما بتفاوت الحصتين فى المقدار 
كأن يكون لاحد هما تسعة امنان من الحنطة وللآخر من واحد- 
لبداهة تفاوت الاشمان بتفاوت العروض قلة وكثرة فان المبيع كلما 
كثر رخص و كلما قل غلى وان كان حصة كل منهما من صبرة واحدة 
وعلى نسق واحد فى الجودة والردائة كما هو المفروض على الاشاعة 
ولامكان ان يكون المثلى مفروض و يكون مع ذلك كل من النصيبين 
من كونة واحدة وصبرة خاصة فيجب ان يقابل كل حصتى البايح و 
المشترى بما يخصه من الثىن فيگون كالثلى المشاع لا كالقيمى ٠‏ 

قوله لو باع من له نصف‌الدار تصف تلك الدار٠‏ 

اقول لو قال بعت نصف الدارفهل المراد منه نصف المشاع او 
النصف المختص بعد العلم بعدم ارادة حصة الشريك و احتياجه 
الى المثونة الزايدة ٠‏ 

تاره يعلم من القرائن الخارجيه او بتصريحه ان البايح اراد 
الشقص الخاص و النصف المعين من نصف نفسه أو نصف شريكه فلا 


ج ۴ (فی تعاقب الایدی) ۴۰۱ 
کا 


کلام لنا فيه فحكم ذلك معلوم علی تقدیر قصد مال نفسه او مال غیره. 

و اخری یقول انی ارید من کلامی هذا بعت تصف الدار ما 
یکون لفظ النصف ظاھرا فيه فہوعلی قسمين لانه تارة يكون المراد 
به ما یکون لفظ النصف ظاهرا فيه بنفسه و کون المقصود مفہومه من 
دون القرائن الخارجية فيكون المراد الجدى للمتكلم معلومامن ذلك 
واخرى ما يكون ما تكلم به من الجملة المركبة ظاهرة فيه من بعت 
نصف الدار مع ملاحظة خصوصية النسبة والاضافة الى نفسه و التصرف 
فيه وقد خص السید ره فی حاشیته مورد کلام المصنف هو بالقسم 
الثانی أى ما يكون النظر فيه الى مفہوم النصف فقط بلا توجه الى 
ما تقتضيه القرائن الخارجية واورد عليه بانه على هذا لايبقى مجال 
للتمسك بظهور المقام اوغيره من كون التصرف واضافة البيع الى 
نفسه ظاهران فى نصف نفسه فى مقابل ظور النصف فى الاشاعة 
ان الرجوع الى الظہورات انما هو لتشخيص المرادات والمفروض ان 
المتكلم لم يقصد خصوصية ملكه او ملك غيره وانما قصد مفهوم النصف 
الذى مقتضاه ليس الا الاشاعة فان المفروض انه لم يقصد خصوصية 
ملكه بل يكون لفظ النصف ظاهرا فيه ٠‏ 

وفیه ان السید لم يتصور ظاهرا قسماً آخر هنا و لذ اجعل مورد 
كلامه ما يكون المقصود مفهوم النصف بلا لحاظ القراثن الخارجية و 
هو متين لوکان مراده هذا وکان حينئذ جعله ما يقتضيه مفہوم 
النصف معارضا بما تقتضيه القرائن الخارجية مناقضة واضحة اذ بعد 
كون المقصود هو مفهوم النصف فقط فلا مجال لهذه المعارضه و دعوى 
القرائن على خلافه وانما المراد معلوم بلا شك ولكن مراده ليس 


۲م ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


هوالشق الارل بل الوجه الثانى الذى هزالوجه الثالث و قوله 
ففیه احتمالان ای ما يحتمل ان يراد منه النصف المختص او النصف 
المشاع منحصر بهذا القسم والا لوکان مراده هوالاول لم يكن مورد ا 
لوجهين بل كان تمحضا لاراد ة النصف المشاع فقط بظهور لفظ 
النصف فيه ولم يكن النصف المختص محتملا لعدم جريان القرائن 
الخارجية فيه بوجه اذن فلا يكون هذا القسم موردا للكلام كما فى 
حاشية السيذ وعلى هذا فلا يرد عليه ما اورده السيد نعم يرد عليه 
ان مورد الكلام ليس هو القسم الثالث فقط بل هنا قسم رابع الذى 
جعله السيد مورد لكلامه بعد رده كلام المصنف على زعنه وهو ما 
يكون مراد البايع من النصف شيا معينا من نصفه المختص‌اوالمشاع 
فى الحصتين ولم يعلم التعين مع كونه معينا واقعا و فى علم البايعح 
الا انه اجمله فيكون ظہور كلامه حجة هنا ايضا من اراد ة الفرد المعين 
فیکون داخلا فى الكلام فحينئذ يقع الكلام ايضا فى ان المراد من 
ذلك ای شئ ھل ھو نصفه المختص او المشاع لیکون من کل منہما 
الربع او نصف الشريك وحيث لم يتصورالسيد هنا قسما آخرمع رده 
القسم الثانى جعل هذا مورد 'لكلامه فقط ولكن عرفت أن محط 
كلام المصنف هو القسم الثالث لا ما زعمه السيد من القسمالثانىالذى 
لایحتمل ان کون مراده ذلك کما هو واضح من کلامه وریما يقال 
بعدم امكان جعل القسم الثالث مورد ا لمحط النزاع بل لابد من 
تخصيص محل النزاع بما ذهب اليه السيد ره اذ لوكان القسمالثالث 
هو محط النزاع فلازمه أن لايعلم ان البيع فى ملك من وقع هو 
البايعح ام الشريك الآخر فالجہل بالمالك يوجب بطلان البيع ٠‏ 


ج ۴ (فی تعاقب الايدی) ۴ 


وفيه انك عرفت سابقا أن الجہل بالمالك لايضر بصحة البيع 
بعد العلم بالمبيع وان حقيقة البيع عبارة عن المبادلة بين المالين 
فمعرفة المالك ليست بدخيلة فى صحة البيع الا اذا كنان تعيين 
المبيح محتاجا الى معرفه المالك فبد ونہا لاتعيين للمبيح بل ولاتحفق 
له كما اذا كان المبيع كليا فى الذمة فانه لاتعيين لذلك الا باضافة 
لبطل البيع واما فى غير تلك الصورة فلا دليل على وجوب تعيين 
المالك كما لايخفى اذن فالقسم الثالث ايضا داخل فى محل النزاع 
لحد م اضرار الجہل بمالك المبيع كما لايخفى فافهم ٠‏ 
احتمل الوجهين فى مثل هذا الكلام وقول البايع بعت نصفالكدار 
من اراد ة نصف المختص او نصف المشاع ومنشاً الاحتمالين اما- 
تعارض ظاهر النصف اعنى الحصة المشاعة فى مجموع النصفين مع 
ظہور انصرافه فى مثل المقام من مقامات التصرف الى نصفه المختص 
وان لم يکن له هذا الظہورفى غيرالمقام او تعارضه مع ظهور 
انشاء البيع فى البيع لنفسه لان بيع مال الغيرلابد فيه اما من نبة 
الغيراو اعتقاد كون المال لنفسه واما من بنائه على تملكه للمال 

ثم ذکرانه مما ذکرنا یظہر الفرق بین ما نحن فيه وبين قول 
البایع بعت غانما مع کون الاسم مشترگا بین عبده وعبد غیره حيث 
ادعی فخرالد ين الاجماع على انصرافه الى عبده فقاس عليه ما 
نحن فيه اذ لیس للفظ البیع هنا ظہور فی عبد الغیر فيبقى ظہور 


البيع فى وقوعه لنفس البايع و انصراف لفظ المبيع فى مقام التصرف 
الى مال المتصرف سليمين عن المعارض فیقر بہا اجمال لفظ المبيح 
هذا ما افاد ه المصنف مبنيا على حفظ الظهور للفظ النصف و لكنه 
فأاسكد ۰ 

و التحقيق هو تقديم ظهور النصف الذى هوالنصف المختص 
على القرائن الخارجية بعد العلم بعدم ارادة نصف الشريك لكونه 
مفروغا عنه و اراد ته محتاجة الى القرائن التى منتفية هنا 

بيان ذلك ان النصف بعد كونه ظاهرا فى النصف المشاع 
بين البايع لتصرفه والشريك الآخرفلا يكن رفع اليد عنه بالقراقن 
الخارجية اعنى ظهور الانشاء اما ظهور الانشاء فبانا نمنع كوته ظاهرا 
فی کون البيع للبايع بعد ما صح بيع مال الخير بل كما انه ظاهر 
فی بیع مال نفسه وكذلك ظاهرفی بیع مال غیره ایضا الا فی بیح 
الكلى حيث أنه لايمكن الا باضافة البيع الى نفسه فيكون هذ اقرينة 
على ارادة البيع لنفسه ان لامعنى لبيع الكلى فى ذمة الغيرلعدم 
التعين كأن يقول بعت ما من الحنطة فى ذمة رجل و المفروض 
ان المبيع فى المقام ليس كليا بل امرمعين كما هوواضح على انه 
يكون قرينة موجبة لرفع اليد عن ظہور البيع فى الاشاعة اذا لم يكن 
للکلام ظہور فی مورد ه فسیاتی فى الوجه الثانى من القرائن ان 
مورد البيع هو النصف المشاع ابتدا* فلا يمكن رفع اليد عن ظهوره ٠‏ 

واما ظهور التصرف فى كون المبيع مال نفسه فيحكم بكون النصف 
للبايع ٠‏ 

فغيه ان هذا الظهور وان كان لاينكر وأنه قرينة على اراد ة 


ج ۴ ( فی تعاقب الایدی) ۴۰۵ 


مال نفسه ورفع اليد عن ظهورالنصف الا انه لاييكن الاخذ به و 
رفع اليد عن ظہورالنصف فى الاشاعة ٠‏ 

وذلك لانه انما یکون اذا کان الکلام مجملا ولم یکن له ظہور 
فی مورد ه والا فلا وجه لرفع اليد عنه والمصيرالى ما تقتضيه القرائن 
وفى المقام ان النصف له ظہورفى الاشاعة الذى مقتضاه كون 
الريح من مال البايع والريع الآخرمن مال الغيرليكون محتاجا الى 
الاجازة و بعد ما كان مورد البيع هوذلك فلا وجه لرفع اليد عنه ان 
هو کرفع اليد عن ظہور البیع فى مال الغیرابتداء فى سائر الموارد. 

مثلا لوکان للشئ معنی حقیقی و معنی مجازی و قال احد بعت 
الشو الفلانى وكان ذلك الشوعٍ بمعنأه الحقيقى شخصآخر موجودا 
عند البايع و بمعناه المجازى كان لنفسه فهل يكن رفع اليد عن 
ظهوركون البيع للغير وارادة المعنى المجازی بدعوى أن ظاهر 
التصرف كون المال لنفسه فلا وجه لذلك بعد كون مورد البيع هو 
مال الغيرو هكذا وهكذا ٠‏ 

و بالجملة أن النتيجة هوان مقتضى كون النصف ظاهرا فى 
النصف المشاع و واردا على المال المعين فى الخارج هوان المبيع 
هو النصف المشاع المشترك بين المالك الشريك والبايع فيكون ربع 
الدار مبيعا من حق البايع وربعما مبيعا من الشريك ومحتاجا الى 
الاجازة لكونه فضوليا كما لايخفى فلا يمكن رفع اليد عن ظہوره الذى 
هو مورد البيع بالقرائن الخارجية وانما ذلك فى صورة عدم ورود الكلام 
على مورد المعنى الحقيقية والا فلا وجه لرفع اليد عنه كما هو واضح 
فلا يكون الكلام ظاهرا فى النصف المختص كما ذ هب اليه المشهسور 


۶ ( مصبال الفقاهة ) ج۴ 


هذا كله مع ملاحظة ظهور لفظ النصف فى الاشاعة واما اذا انكرنا 
ذلك كما هوكك فيكون المقام مثل بعت الغانم المشترك بين عبد 
نفسه وعبد جاره ۰ 

و توضيح ذلك ان لفظ النصف لم يوضع فى اللغة للنصف - 
المشاع بل لمطلق النصف من الشىئ ولا أنه منصرف الى النصف 
المشاع عند اطلاقه وعليه فلا وجه لدعوا اختصاصه بالنصف المشاع 
فيكون الغرض منه فى المقام هوالكلى وتوهم ان البايع لم يقصد 
خصوصية ملكه فلا يكن الحمل عليه كما فى حاشية السيد فاسد فان 
النصف مع قطح النظر عن تصد خصوصية الملك كلى يحتمل ان يكون 
النصف الذى يختص بنفسه أو بشريكه او النصف المشترك بين البايع 
والشريك وحینئذ فیکون ظہورکلامه فی کون المراد من النصف نصف 
نفسه فيكون مثل بيع الغانم فيرتفح الاجمال بواسطه ظہور الكلام 
فى بيع نصفه المختص ۰ 

وذلك فانه وان صح بيع مال الغيرفضولة ولكن مقتضى كونه 
مال الغيريمنعح عن شمول أوفوا بالعقود للبايح واثما يشمل المالك 
الجيزحين اجازته وفى المقام بعد منح كون النصف ظاهرا فى 
النصف المشاع لا وضعا ولا انصرافا لا دافع لشمول دليل الوفا*بالعقد 
على عقد البايع فاذا كان هوالمخاطب بالوفا* بالعقد فيكون المبيع 
هو النصف المختص كما ان الامركك فى بيع غائم المشترك بين عبده 
وعبد الغيرفكما انه لاموجب لدفع ظور بيع غانم عن غانم نفسه فكك 
فى المقام لكون النصف هنا ايضا مشتركا بين نصفه المختص اوالمشاع 
او نصف الشريك فکان ان ظہورالبیع فى بيع غانم فى بيع نفسسه 


برفع الاجمال فكك فى المقام بلا زياد ة و نقيصة فكما ان البايع فى بيع 
غانم مخاطب بدليل الوفاء بالعقد و هكذا هنا ايضا فافهم . 

وعلى هذا فيصح ما ذهب اليه المشهور من كون الكلام ظاهرا 
فى النصف المختص دون المشاع اوحصة الشريك ٠‏ 

ومن هنا ظهرالغرق بين المقام و بين مسثلة الاقرار باننصف 
الدارازيد مع كونما مشتركة بالاشاعة بين المقر و شخص آخر حيثان 
الاقرار اخبارعن الواقع فيكون اقراره بنصف الدارللغير اخبارا عن 
واقع نصف الدارلا فى نصفه المختص فهو مشترك بين المقرو شریكه 
الآخرفحيث ان الاقرار بالنسبة الى الربع فى حقة وبالنسبة الى 
الربع الآاخرفى حق الخيرفيكون اقراره بالنسبة الى ربع شريكه لغوا 
دون ربع نفسه ۰ 

و هذا بخلاف البيع فانك عرفت أن النصف كلى يصدق على 
نصف نفسه و نصف غیره فظہور البیع بمتتضی اوفوا بالعقود يوجب ونه 
نصفه المختص دون المشاع بل ارادة النصف للمشاع بحيث يكون 
معنی بعت نصف الدار بعت ربعا من حصتی و ربعا من حصه شریکی 
ليكون المراد من النصف النصف المشترك بين البايع وشريكه لا نصفه 
البختص من خلاف الظہور بكان كادان يلحق بالاغلاط من دون 
قرينة عليه فضلا عن يكون هوالظاهر من اللفظ ومن هنا ظهر حكم 
ما لو اصدق الزوج المراة عينا معينا فوهبت نصفما المشاع من الزوج 
قبل الطلاق استیحق النصف بالطلاق لانصف الباقى و قيمه النصف 
الموهوب وان هذا من قبيل ما نحن فيه وأن النصف يصدق على 
النصف الباقى فيدخل تحت قوله تعالى فنصف ما فرضتهم فيگون 


تمليك الزوجة الزوج نصف الصداق منطبقا على النصف الاخر كما هو 
واضح وان ارادة الريع من النصف الموهوب و الربع الآخر منالنصف 
الباقى من خلاف الظہور بمكان ٠‏ 

و بالجملة أن مقتضى الظهور و فهم العرف كون المراد بالنصف 
هوان الباقى حق للزوج قبحصرحق الزوجه بالنصف الموهوب من 
باب انحصار الكلى بالمصداقيتعين حق الزوج بالباقى و اراد ة النصف 
المشترك بين الموهوب والباقى خلاف الظاهر فضلاعن ان يكون 
موضوعا له او منصرفا اليه واذن فلا وجه لتوهم المنافات بين هذه 
المسئله وما نحن فيه ٠‏ 

وكان كلامنا فى مسثلة بيع نصف الدار و ملك النصف فقدادعى 
المصنف تعارض ظهور النصف فى النصف المشاع و ظهور البيع و التصرف 
فى النصف المختص و قد قلنا ان ظهور النصف يتقد م على الظهور الاخر و 
لكن لانسلم ظهور النصف فى المشاع لابالوضع ولابالاتصراف بل المتبع 
انما هو ظور البيع فى الحصة المختصة فيكون ظهور البيع فى بيع 
مال نفسه كما هو الظاهرفى جميع الموارد اذالم تكن قرينة على 
الخلاف فان النصف وان كان حقيقة فى النصف المشاع ايضا ولكن 
ظاهرا البيع أن الشخص يبيع مال نفسه فيشمله دليل الوفا* لكون 
ذلك الظهور متبعا مالم تقم قرينة على الخلاف فيكون المقام مثل 
بيع الغانم المشترك بين عبد نفسه وعبد غيره المعين بظهورالبيع 
فی عبد نفسه فيرفع الاجمال به ولاينافى ذلك مسثلة الاقرار بكون 
نصف الد ار لزيد مثلا البحمول على النصف المشاع بحيث يكون النتيجة 
ان الربعح من مال المقروذلك ان ظہور البيح كما عرفت انه متعلق 


ج ٣‏ ( فی تعاقب الايد ی) ۴۰۹ 


على ماله وهذا بخلاف الاقرار فانه اخبارعن الواقع‌فمفاد هان نصف 
الدار واقعا لزيد لا النصف المختص لى فظاهر ذلك هوالنصف المشاع 
مح قطع النظر عن حصة نفسه وعن حصة الخيرفيلزم له الريع لان 
الاقرار بمقدار ثابت عليه واما بالنسبة الى الربع الآخرفاقرار فى حق 
الغير فلا ينفذ الا ان تكون هناك قرينة على اراد ته من النصف النصف 
المختص فهو اقرار آخر .و بالجملة هذه المسئلة اجنبية عن الفةام بتمام 
الجهة : 

واما مسئلة الطلاق فہى عين محل الكلام وهی انه لو زوج 
احد امراة فوهبت الزوجة نصف مهرها للغير ثم طلقا الزوج فيتعين 
حقه بالنصف الباقى المشاع فيكون مختصا به وخارجا عن الاشاعة 
بمقتضی قوله تعالی فلکم نصف ما فرضتم لہن لا ان حق الزوج هو 
النصف الباقى اعنى ٠‏ ربع الكل وقيمة نصف التالف فلا تنافى بين ما 
ذكرناه هنا وبين هذه المسئلة ٠‏ 

واما مسقلة الصلح فلارجه لتوهم تنافيما لما ذكرناه ايضا لخروجها 
عن المقام فهى أنه لواقرمن بيده المال بكون نصفه لاحد المدعيين 
وكان هذا المدعى يدعى نصف بالسبب المشترك بینه و بين المدعی 
الآخر كالاخوة مثلا ثم صالح المقرله النصف المقر به للمقرفلاينفذهذه 
الصالحة الا فى الربع اعنى نصف المقر به فان نتيجة ضم احد الاقرارين 
بالآخر ان النصف المقر به مشترك بين المدعيين فتكون المصالحة 
بالنسبة الى الربع الآخر الذى نصف المقر به و حق للمدعى الأخرفضولية 
فیحتاج الی اجازة المدعی الآخ ر کما لایخفی و هذا کما تری لاارتباط لہا 
ہمسگلتنا التی کلامنا فیہا ٠‏ 

و اما مسثلة الاقرار بالشريك الآخر كما اذا كان المال بين 


۴1۰ ( مصباح الفقاهة ) ج۴ 


الشخصين بالنصف فاقر احد هما بكون الثلث للثالث وكون التقسيم 
بينهم اثلاثا بالنصف و أنكر الشريك الآخر فحمل الاقرارعلى الشلث 
المشاع من العين كما فى المتن فيكون ثلث العين للثالث و حينئذ 
فان تعدد المقر لتعد د الشركا*و كانوا عدولا فيكون اقرارهم هذا 
شہادة فيتبع به وان لم يتعدد المقر ولم يكن عدولا فى صورة 
التعد د فيكون اقرا ر أحد هما بالشريك الثالث مأخوذا فى حقه فقط 
فیكون ما بيده من النصف نصفا بين المقرو المقرله لا أنه يكون 
ثلث ما بيده له وثلث الباقی لان المنكروان کان معذورا فى 
عقید ته فی الظاهر ولو کان الواقع على خلاف عقیدته ولکنه غاصب 
بزعم المقر السد س و ظالم لذلك بتصرفه فى النصف لانه باعتقاده 
انما يستحق الثلث فالسد س الفاضل فى يد المنكر نسبته الى المقر 
والمقرله على حد سواء فانه قد تالف من العين المشتركه فوزع 
على الاستحقاق ٠‏ 

و دعوی ان مقتضى الاشاعة تنزيل المقر به على ما فى بد كل 
منہما فیکون فی ید المقر سد س و فی ید المنکر سدس کما لو صرح 
بذلك وقال ان له فی ید کل منہما سدساً واقراره بالنسبة الى 
ما فى يد الغيرغير مسموع فلا يجب الا ان يدفع اليه ثلث ما فى 
يده و هوالسد س المقر به وقد تلف السد س الآخر بزعم المقر على 
المقر له بتكذ يب المنكر مدفوعة بان ما فى يد الغيرليس عين ماله 
فیکون کا لو قر شخص. بنصف کل من داره ودار غیره فی صورة 
الافراز بل هو مقدارحصته المشاعة كحصة المقر و حصة المقر له بزعم 
المقرالا انه لما لم يجبر المكذب على دفعح شیئ مما فی يده فقد 


ج۴ (فی تعاقب الایدی) ۴1١‏ 


تلف سد س مشاع يوزع على المقر و المقرله فلا معنى لحسابه على 
المقرله وحده و هذا واضح جدا كما فى المتن وهذا بخلاف صورة 
الاقرار فان كل من الشخصين وضع يده على مال معين فحق المقر 
له بالنسبة الى ما فى يد المنكرقد تلف باذن الشارع فى الظاهر 
ما لم يثبت دعواه فاقرار الشخص الآخر بثلث ما فى يد نفسه وثلىث 
ما فى يد الغيرلايوجب الاثبات الا انه فى مقام الترافع يكون من 
الشهذاء على المنكر واما المنكرفمعذور على عقيدته اعتمادا اصالة 
عدم كونه ما بيده ملكا للمقرله ولوعند الشك والمقرفقط بمقتضى 
اقراره ملزم على الاداء لكونه حجة عليه دون المنكر 'و ان لم يدع 
العلم بكون ما له بل يكفى ولومع دعوى الشك وعدم العلم على 
الواقع لكفاية يده واصالة عدم کونه ملكا للمقرله فی کون ما بيده 
ملكا له ۰ 

واما مسثلة الاقرار بالنسب بعد ثبوت القسمة وثبوت حق كل 
من الوارث فی يده عین ما ذکرناه ایضا من کون ما فی يده مشترکا 
بين المقر و المقرله ولیس بینہما تنافى الاعلى الاحتمال ذكره السيد 
فی حاشيته و لنتعرض له فتكون موافقة للقاعدة وفتوى المشہورهنا 
بحمل ذلك على الاشاعة وعدم كون ما فى يد المقرنصفا بينها 
بل يعطى الزائد من حقة فقط فتكون البقية على اللوارث الآاخر 
فيكون التلف باذن الشارع فى الظاهر فى تصرضهم فى ذلك ما لم 

و هذا انما هو من جهة بعض الروايات الضعيفه المنجبرة بعمل 
المشہور و الا فكان مقتضى القاعد ة هو ما ذكرناه من کون ما هو فى 


۴1۲ ( مصباح الفقاهة ) ج ۴ 


يد المقر مشتركا بين المقر و المقر له بالنصف مثلا و لكن يرد عليه ئه 
مضافا الى“عدم جبرضعف الرواية بالشهرة ان دلالتها ايضا غير 
تمام فان الموجود فيا انه شريك فى المال ويلزم ذلك فى حقه 
او حصته بقد رما ورث ولا یکون ذلك فی ماله کله ۰ 

فمن الواضح ان کون الآخر شريكا فى المال او تبوت حقه فى 
حق المقرلیس معناه آن للىقرله حق فى حصته مشاعا بل يمکن 
ان یکون على النحوالذی ذکرتاه على طبق القاعدة کما لا يخفى 
فافہم ۰ 

.فتحصل مما ذكرناه ان مقتضى القاعد هة فى المقامين ثبوت حق المقر 
والمقرله فى ما بيد المقرعلى النصف وكون الفائت بالنسبة اليما 
على حد سوا* وفى مسئلة الاقرار بالنسب وان أفتى المشهور على 
خلاف القاعد ة وكون حق المقرله مشاعا بالنسبة الى المقر والطرف 
الآخر و لزوم الزائد عن حق المقرعلى المقر و لكن ذلك لاجل الاخبار 
الخاصة وقد عرفت ضعفها سندأ و دلالة ٠‏ 

ثم قد أبد القرق صاحب الجواهر بين المسئلتين و التزم بكون 
المقر والمقرله بالنسبة الى ما فى يد المقرو الفائت على حد سواء 
فى المسئلة الاولى و بنحوالمشاع فى مسثلة الاقرار بالنسب و قال 
فى وجه ذلك على ما فى حاشيه السيد ٠‏ 

يكن أن يقال أن فتوى المشهورفى كل من المقامين على 
القاعد ة والفرق بينهما أن فى المقام التلف للمال المشترك على 
حسب اقرار المقر مستند الى يد المقرحيث انه اثبت اليد علىالنصف 
الذى ثلثه مشترك بين المقر والمقرله فیکون محسویا علیهما و فى 


ج۴ ( فی تعاقب الایدی) 1۳ 


مسثلة الاقرار بالنسب ليس مستندا الى اليد بل هومن جهة مجرد 
انكار المنكر لخصوص حصة المقرله والا فلا اثر لليد لان المفروض كون 
- المال تركة للميت ولايد لاحد عليا غيره وحينئذ فنقول أن امقر له 
معترف بان للمقر ثلث التركة اذا كانوا ثلثة اخوة مثلا فلابدان يصل 
اليه حصته والقد ر التالف انما تلف على خصوص المقرله من جة 
عدم اعتراف الاخ المنكر بكونه وارثا والى ذلك اشارفى الجواهر 
حيث تال بعد العبارة التى نقلناها فى بيان الغرق بين المقامين 
او يقال آن المأخوذ فی الاول قد کان بسبب شرعی يعم الشریکین 
و هو اليد بخلاف الثانى فانه قد اخذ بسبب يخص الاخ المنكرو هو 
اقراره باخوة من انكر و ذلك أمر يخص لاخ المنكر دون الاخ المقر. 
الذى قد اعترف الثلثة باخوته ولم ينقص المال بسبب شرعیى يعمه 
بل كان ذلك بامر يخص خصوص المتخاصمين و هو الاقرار من احدهما 
بالآخر و انكار الآخر اياه٠‏ و ذكرفى باب الصلح ايضا ما يفيد ذلك و 
کذا فی باب الاقرار بالنسب فراجع ۰ 

و محصل كلامه فى مسثلة الاولى قد استند التلف الى يدالمقر 
وفى الثانية الى خصوص المتخاصمين و لكن لامحصل لذلك ولايكون 
هذا وجه الفرق بينهما بل فى المقامين الامركما ذكراذ المقر فى 
كلتا المسثلتين قد اقرالثلثة باخوته و بالجملة لم يتحصل من كلامه 
هذا شئ فى وجه الفرق بين المقامين والحق ما ذكرناه ٠‏ 

وقال شيخنا الاستاذ أن المقرلم يقرازيد ما يزيد من حقه 
الىختص به من أصل المال لانه اقربان ثلث اصل المال للمقر له 
فیکون الزائد مما يستحق هو السد س و السد س الآخر باقيافى النصف 


۴1۴ ( مصباح الفقاهة) ج ۴ 


الذى تحت يد الطرف الأخرالمنكر للشريك الثالث ولم يقرآن ما 
فی یدی نهفه للثالٹ والا فهو خلاف الاشاعة ٠‏ 

وفيه ان هذا وان کان صحيحا وقد اشار اليه المصنف فى 
کلامه بقوله و دعوی أن مقتضى الاشاعة الخ وأجاب عنه و لكن نكتة 
الكلام هوأن أصل المال على حسب اقرار المقر مشترك بين الثلثة 
اثلاثا فلا موجب لکون المقر مالکا لما فی يده بمقدارحصته و یکون 
الزاتد فى ما يستحقه للشريك الثالث المقرله الا القسمة فلا شبهة 
أنها غير مشروعة اذ ليست برضاية الشركاء أجمع فيكون باطلة اذن 
فليس النصف الموجود فى يد المقر الا نصف المال المشاع بين الثلثة 
فحيث ان من بيده النصف الآخر اعنى المنكر بحسب اعتقاد ه يرى 
نفسه مالگا لما فی يده وان کان الواقع على خلافه لان مقتضی 
يده بل مقتضى اصالة عدم كون الثالث مالكا هو ذلك وان لم يدع 
كونه مالكا قطعا بل يدعى اننى لا أعلم غيرى مالكا لذلك النصف 
فيكون دعواه فى الظاهر عن حجة شرعية مالم يعم دليل على 
الخلاف و اما المقر الذى فى يده نصف الآخرفهومقريان الشلثة 
کلہم مشترکون فی اصل المال فیکون ما فی يده نصف المال‌المشاع 
المشترك بين الثلثة فبعد قطع يد الطرف الآخر باخذ ه النصف فيكون 
هذا النصف مشتركا على الاشاعة بين المقروالمقرله وبكون الفاغت 
عليهماء و ليس ذلك الا نظير ما اخذ الغاصب من المال المشترك المشاع 
مقدارا عد وانا فبقی المقد ار الباقی فی يد احد الشركاء اذ لا يوجب 
ذلك اختصاص ذى اليد بمقدارحقه بذ لك المال بل الباقى و الفائت 
بين الشركاء على حد سواء غاية الامرأن فى المقام ان الطرف الآخر 


ج۴ ( فی تعاقب الایدی) ۴1۵ 


بزعمه ليس غاصبا بل انما يتملك النصف مستندا الى الحجة الشرعية 
من أصالة عدم كون الثالث شريكا لهم وفى مسئلة الاقرار بالنسب 


فيه 


معم كماهو واضح فلاشبهة 


و هذا النكتة قد سقط من كلام شيخنا الاستاف والا فلم ينكر 
احد أن المقرلم يقر بنصف ما فى يده بل بثلث أصل المال ليكون 
بالنسبة الى ما فى يده السدس . 

هذا كله فى النصف المشاع و اما النصف المغروض فقد ظهر حكمه 
من اول المسثلة الى هنا فلو قال بعت نصف الدارالمعين وكان 
حق کل من البايع و شريكه الآخر مفروضاً فيحمل على نصف نفس 
البايع لاعلى نصف شريكه فيكون ذلك ايضا من قبيل بيع‌الغانم فان 
ظہور البيح فى كونه لنفسه ما لم تقم قرينة على الخلاف ٠‏ 

ثم هذا كله فيما كان اجنبيا بالنسبة الى النصف الآخر و أما 
لوكان بالنسبة الى النصف الآخر ايضا جائز التصرف كان يكون وكيلا 
من قبله او ولیا له فل يحمل البیع هنا ایضا على نصف نفسه او 
النصف الغير المختص و قال شيخنا الانصارى ره انه لوكان البايح 
وکیلا فی بیع النصف او ولیا عن مالکه فہل ھوکالاجنبی وجہان 
مبنيان على ان المعارض لظور النصف فى المشاع هو انصراف لفظ 
البيع الى مال البايع فى مقام التصرف او ظہور التمليك فى الاصالة 
الاقوی هوالاول ٠‏ 

ولكن الظاهر أنه لافرق بين المقامين فان قلنا أن النصف له 
ظہور فى النصف المشاع فيقد م على كل من الظہورين اذ ظہور 


۴۶ ( مصباح الفقاهة ) 


البيع فى بيع نفسه او ظهور التمليك فى الاصالة انما يتقدم على 
ظور النصف فى المشاع اذا لم یرد على مال غیره وقد فرضناان له 
ظہور فى ورود ه على مال الغير فلا يعارض شئ من الظهورين لذ لك 

وان لم نقل بظهور النصف فى النصف المشاع وان كان حقيقة 
فيه ايضا ولكنه من باب كونه مصداقا لكلّى النصف الشامل له و 
للنصف المختص و للنصف المختص لشريكه و اما اختصاصه بالمشاعفلا 
لاوضعا ولا انصرافا ٠‏ 

وعليه فلا وجه لرفع اليد عن ظہورالبيح فى بيع نفسه سواء 
كان جاتز التصرف فى النصف الآخركما فى صورة الولاية و الوكالة 
اؤلم يكن جاثز التصرف و بالجملة المثال فى الاجنبى وغيره واحد 
فلا وجه للتفريق بوجه فافہم كان الفراغ من تسويد هذه الصحائف 
يوم الاحد ۲ شهرشعبان سنه ۱۳۷۴ ویتلوه آن شاء الله تعالى 
اليجلد الخامس ٠‏ 
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